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Abstract
In the foreword, it is submitted an initial distinction on competition between
companies and competition between jurisdictions. This is followed by an analysis
of types and methods of competition between jurisdictions leading to the
conclusion that tax competition (an ambiguous concept) represents a form
of institutional competition. On the follow-up of the analysis of the methods,
objectives and sources of tax competition, one considers the social, economic
and political conditions which made possible the emergence and assertion of this
topic in Europe. Finally, one presents the distinction between harmful and fair
tax competition from an OECD and European Union point of view, questioning
the real nature of such distinction. Title I (Tax competition between economics,
law and politics) endeavours to provide an answer to the above question,
by examining the topic of tax competition from three different perspectives:
economic, legal and political. To this effect one pres...
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LA CONCURRENCE ENTRE ENTREPRISES
ET ENTRE JURIDICTIONS
1 La concurrence économique
1.1 Concurrence, un mot polysémique
Dans la vie économique, le terme "concurrence" évoque immédiatement
ridée de marché, le mécanisme à travers lequel, dans presque toutes les
sociétés actuelles, s'effectue une partie importante de la satisfaction des -
besoins collectifs et individuels, se réglemente l'utilisation des facteurs de
production, se poursuit la croissance économique et se détermine
l'affectation (répartition) et la distribution du revenu. '
C'est surtout cette signification qui est normalement présente dans le
langage courant. En effet, la concurrence est un phénomène normalement
associé au monde de l'activité économique (des entreprises), l'expression
pouvant présenter deux sens distincts, la concurrence entre et la
concurrence pour, d'ailleurs extensibles à d'autres domaines. ^
Dans le premier sens, la concurrence signifie « compétition ». Les
entreprises entrent en concurrence- entre elles pour des marchés et des
' Sur la concurrence et le marché, cf. ORDONEZ, M. [2000], IRTI, N. [1998], MOREIRA, V. [1987],
SANTOS, A. C. [2003], p. 54 et ss.
^Cf. GALÂN [1987], p. 23 et ss.
clients, à travers les formes les plus diverses (prix, services, marketing,
etc.).^ Dans ce sens, la concurrence, dans une économie coordonnée par le
marché, est un principe central de l'ordre économique. On peut même
parler à ce propos d'ordre concurrentiel.
Dans le deuxième sens, la concurrence (concurrence «pour») signifie
« coopération ». Les entreprises concourent ensemble afm d'atteindre un
certain objectif en commun (partenariat, accords de production, accords de
distribution, joint ventures, etc.). Cette signification peut supposer des
formes contraires au premier sens (concurrence « entre »). La coopération
entre entreprises est, en vérité, une forme de suspension (provisoire,
temporaire, sectorielle) de la concurrence interentreprises. ^ Mais
coopération et concurrence coexistent, elles ne sont pas des réalités
nécessairement opposées.
1.2 Concurrence interentreprises: concurrence parfaite, réalité
imparfaite
Le modèle idéal de concurrence interentreprises est celui de la concurrence
parfaite et pure. Elle est d'abord caractérisée par l'existence d'une pluralité
d'agents économiques avec un poids économique sensiblement identique,
du coté de l'offre et de la demande (atomicité). Elle doit être aussi
caractérisée par l'homogénéité des produits, la totale mobilité des facteurs
de production, la transparence de l'information. Le marché, fondé, sur le
plan juridique, dans la propriété, les contrats et la responsabilité civile, se
^ Selon HODGSON [1998], p. 195 et ss, l'entreprisecapitaliste elle-même constitue un type d'institution
qui, étant constituée pour le marché, reste, dans son organisation, une institution hors-marché. « Dans
l'entreprise, des relations hiérarchiques ou d'autorité se substituent aux relations marchandes »
GUERRIEN, B. [2002], p. 321. La concurrenceéconomique à l'intérieur de l'entreprise est normalement
substituée par la coopération. Curieusement, la concurrence est recréée de l'extérieur en matière de prix
de cession à travers le contrôle de l'administration fiscale avec l'aide de l'institut des prix de transfert.
" Cf.RAINELLI, M. (2003), p. 13 et ss.;BOY(2003), p. 23 et ss.;CHEVALLIER (2003), p. 59 et ss.
^Cf. SANTOS, A.C./GONÇALVES, M.E./MARQUES, M.M. [2001], p. 248 et ss..
présente comme un processus d'interaction entre des sujets économiques
égaux (essentiellement privés) et la concurrence a pour fonction, non
seulement l'obtention des meilleurs résultats dans la sphère de la production
et de la distribution, mais aussi d'éviter que ces sujets économiques
puissent disposer d'un pouvoir sur lemarché. ^
Toutefois, ce modèle est aujourd'hui bien loin de correspondre à la réalité.
Les procédures d'internationalisation et de concentration ont donné origine
à des marchés (de biens, de capitaux, de travail) dont les sujets sont de
grandes organisations (économiques, financières, syndicales, etc.) et non de
petites entreprises tel qu'il est postulé par le modèle de la concurrence
parfaite. ^
En comparaison avec ce modèle, les marchés ont perdu deux importantes
caractéristiques ; celle de l'interaction entre des sujets de pouvoir identique
\ r * * ' 8 ^
et celle de son caractère éminemment privé. Dans un monde de marchés
oligopolistiques ou monopolistes, la notion de concurrence parfaite est
maintenue comme un type idéal, au sens weberien du terme, et comme un
idéal normatif Dans la réalité, ce qui se passe c'est la désacralisation de la
notion de concurrence, due à une modification substantielle de ses éléments
constitutifs. Même si on continue à accepter que la concurrence dans le
marché soit la meilleure forme d'affectation de ressources, la vérité c'est
^ Selon GUERRIEN [2002], p. 320, le marché du modèle usuel de concurrence parfaite (unmarché idéal
puisque parfait) est, néanmoins, « une forme d'organisation des transactions extrêmement centralisée,
mise en œuvre par une institution du type commissaire-priseur (qui propose des prix, regroupe les offres
et les demandes, organise les échanges lorsqu'elle a déterminé les prix d'équilibre. (...) Une des raisons
essentielles pour lesquelles les modèles qui comportent « plusieurs » agents supposent une forte
centralisation de l'information et des échanges tient à ce qu'ils évitent ainsi d'avoir à traiter d'une
multitude de négociations bilatérales plus ou moins hiérarchisées et dont l'ordre influence fortement le
résultat final. » Et le même auteur ajoute que cela permet de comprendre pourquoi « il n'existe pas de
modèle mathématique qui donnerait une représentation du marché tel qu'on se l'imagine habituellement,
en tant que système « décentralisé » où les choix individuels se coordonnent selon une procédure qui
demeure floue ». La perspective décentralisée du marché - le marché comme un vaste et complexe réseau
de négociations bilatérales qui aboutissent à des contrats où sont échangés des droits de propriété —est
celle du droit. Le cadre institutionnel, notamment une instance extérieure aux parties, est indispensable
pour garantir les droits des parties et donc les transactions.
^ C'est parce que ces grandes organisations sont dotées d'un pouvoir (asymétrique) que les rapports de
marché doivent être régulés par l'État oupar desorganisations internationales.
^REICH[1985],p. 27.
que les marchés ont des imperfections (marchés imparfaits, concurrence
imparfaite) ou des défaillances {market failures) et que la concurrence
fonctionne aussi comme un mécanisme de distribution ou redistribution du
pouvoir. ^
Maintenir la notion de concurrence dans le contexte des marchés imparfaits
signifie changer de modèle de marché et de concurrence. On parle alors de
marchés contestables {contestable markets) et de concurrence potentielle
ou de concurrence faisable ou praticable {workable compétition).
De toute façon, il devient clair que la subsistance d'une certaine réalité
concurrentielle dans le monde économique moderne (c'est-à-dire, de la
concurrence entre entreprises) implique l'institution des mécanismes de
défense des marchés et de la concurrence. La concurrence et les marchés ne
survivent pas sans une régulation des pouvoirs publics susceptible de
sauvegarder l'existence et l'effectivité de la concurrence et de défendre la
structure des marchés à l'égard du comportement des agents économiques.
Tel est, d'ailleurs, historiquement la fonction la plus connue de la
législation anti-trust. "
' Ce mécanisme peutmême conduire à la centralisation et à la concentration du pouvoir économique.
Cf. BAUMOL, PANZAR et WILLIG [1982]. Selon ces auteurs, la concurrence potentielle (la
concurrence pour le marché) garantirait bas prix et efficacité, même dans l'absence de concurrence sur le
marché. Pour une critique de la théorie des marchés contestables, voir McFADDEN, D./ PELTZMAN, S./
STIGLITZ, J, (1987), pp. 883-947.
" La non considération des imperfections de marché (en particulier, les inégalités dans l'accès aux
informations) et des facteurs institutionnels et sociaux dans l'organisation et dans le fonctionnement des
économies de marché, inhérentes à un discours théologique sur le marché, peuvent être à l'origine des
politiques économiques désastreuses, comme J. STIGLITZ l'a démontré, de forme très claire, dans un
livre paru récemment [2000].
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f1.3 La régulation communautaire de la concurrence
interentreprises
La construction du marché commun européen n'échappe pas à cette
tendance. Celui-ci est, comme on le sait, un marché institutionnel, construit
à partir des marchés internes de chaque État membre.
Cependant, l'institution d'un marché unique communautaire rend plus
complexe la question des fonctions de la législation de défense de la
concurrence, cette dernière ne peut pas seulement se préoccuper de la
garantie d'une meilleure distribution de ressources. En fait, depuis le Traité
de Rome on proclame la nécessité de constituer un marché commun en tant
qu'instrument pour atteindre les objectifs et les missions qui ont été
attribués à la Communauté. On a défini les politiques (d'intégration
négative, d'abolition d'obstacles au commerce intracommunautaire) qui
permettent d'établir et qui feront fonctionner le marché commun. On
reconnaît qu'une politique de défense du marché communautaire et la
concertation des politiques des États membres deviennent nécessaires pour
garantir la loyauté dans la concurrence, c'est-à-dire qu'il faut instituer un
régime qui garantit que la concurrence n'est pas faussée dans le marché
intérieur.'^ C'est ainsi que le droit communautaire a établi des règles
communes concernant la concurrence entre entreprises (d'abord,
l'interdiction des accords et des pratiques concertées des entreprises ainsi
que des abus de position dominante, plus tard le régime du contrôle des
concentrations).'"^ Avec le Traité de Maastricht, qui a expressément inscrit
le principe d'une économie de marché ouvert et de libre concurrence
L'expression "marché institutionnel" est, entre autres, utilisée par RUEFF et HODGSON [1994], p.
173 et ss.
Cf. le préambule du Traité de Rome et les articles 2 et 3, al. g) du même Traité.
''' Cf. les articles 81 à 89 constantes du Titre VI du TCE. Dans la version antérieure au Traité
d'Amsterdam, ces articles correspondaient aux articles 85 à 94. Sur le thème, voir, entre autres, VAN
DEN BERGH/ CAMESASCA [2001], en particulier, p. 11 et ss. et GERBER, D. [1998].
comme principe d'orientation des politiques économiques, les notions de
marché et de concurrence se révèlent, sur le plan juridique, un idéal
normatif.'^ Dans ce contexte, on peut comprendre que la construction du
marché interne - un marché organisé par intervention du système politique
communautaire —suppose un rôle central dans la discipline juridique et
r
dans la politique de concurrence, un rôle qui est inexistant dans les Etats
unitaires ou fédéraux modernes où le marché national est unifié.
r
L'originalité du régime communautaire de contrôle des aides d'Etat
(contrôle de la légalité et de l'incompatibilité avec le marché commun des
mesures spécifiques ou sélectives attribuées par les pouvoirs publics en
faveur de certains secteurs ou productions) est, d'ailleurs, dans une large
mesure, expliqué par ce fait.
2. La concurrence institutionnelle
2.1 La concurrence comme principe civique et politique
Quand on parle d'action économique des États et des instruments que les
États ont historiquement utilisés (fiscalité, services publics, subventions,
entreprises publiques, monopoles publics, marchés publics) on a déjà
l'intuition que la concurrence n'est pas un phénomène exclusivement
économique.
En effet, la concurrence entre entreprises est seulement l'une des multiples
formes de concurrence présentes dans différents domaines de la vie en
société, au moins (ou sous une forme plus claire) dans les systèmes
politiques pluriels, ceux qui permettent l'expression des conflits
Cf. l'article 4 (ex art. 3) n.''s 1 et 2 du TCE.
Cf. CACCIATO (1996), p. 82.
17 On préfère l'expression d'action économique de l'Etat à celle (moins neutre) d'intervention de l'Étet ;
cf WEBER, L. [1988], FONTANEL [2001], CHÉROT [2002], p. 5et ss. L'action économique de l'État
soulève la question des mesures qui ont une dimension anticoncurrentielle : sur le thème, cf
HENRIKSEN [1994], CARAVACA/ GONZALÉZ [2001], QUITZOW [2002].
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Iidéologiques et des intérêts présents dans le tissu social. Dans ce sens, la
concurrence est un principe civique et politique inhérent aux systèmes
démocratiques, même avant d'être un principe économique. On peut ainsi
parler de concurrence entre partis politiques, à l'intérieur d'un parti, entre
groupes, entre moyens de communication, entre initiatives
gouvernementales, entre public et privé, à côté de la concurrence entre
entreprises pour un certain marché.'^ Et nous pourrions encore ajouter que
la concurrence est présente dans la vie sportive, dans le monde associatif,
dans le monde des arts, des idées et des théories et même des croyances et
religions.
Dans un sens élargi, on peut, donc, dire que la concurrence avec incidence
sur la vie économique ne s'épuise pas dans le terrain de l'activité
entrepreneurielle, mais qu'elle englobe aussi le champ de l'action
institutionnelle. Il existe une concurrence entre États (parfois entre régions
r
OU communes ou même entre administrations autonomes du même Etat),
une concurrence entre juridictions qui se manifeste sur le plan des
institutions, en particulier, de l'ordre juridique lui-même et qui aide,
souvent, à la création de conditions de compétitivité. Les exemples ne
manquent pas : la célérité du système judiciaire, la crédibilité des systèmes
d'arbitrage, la panoplie des formes juridiques d'entreprises, l'organisation
et fonctionnement des registres et du notariat, la législation ouvrière, le
secret bancaire, sont considérés, parmi beaucoup d'autres, comme
instruments de concurrence entre États (systèmes politiques, juridictions) et
facteurs de promotion d'une compétitivité relative.
Ce type de concurrence peut avoir des effets positifs dans certains
domaines quand il pousse les États à observer des règles de bonne
gouvernance. Mais il peut aussi avoir des effets pervers quand il se traduit
Cf., parexemple, KINCAID (1991), EHLERMANN (1995) et BALLBÉ/ PADRÔS [1997], Voir aussi
JOSSELIN/ MARCIANO [2003] sur le rôle de la concurrence dans la provision des lois.
en une course à des règles minimales (environnementales, sociales, etc.).
Partant de l'approche concurrentielle, une des méthodes institutionnelles
utilisées pour promouvoir une certaine concurrence interétatique est la
reconnaissance mutuelle de législations.'^ Cette méthode est souvent
modérée par l'établissement de certaines exigences essentielles ou de
standards minimaux, afin d'éviter des cours à la baisse.
2.2 La concurrence entre juridictions
2.2.1 La notion de juridiction
Par juridiction, on comprend une communauté à caractère public (un
système juridique et politique) doté de capacité de décision sur ses propres
finances (ses recettes et ses dépenses) dans un espace territorial
(économique) donné. L'interrelation entre divers niveaux de juridiction qui
constituent des unités sub-centrales soumises à une autorité centrale
(fédérale, supranationale) est la principale question soulevée par l'analyse
21du fédéralisme financier et fiscal.
La concurrence entre juridictions, quelle que soit sa forme, dépend de
l'ampleur de l'influence des actions de l'autorité centrale sur les unités sub
centrales. Si le système est défini au niveau central, il n'y a presque pas
d'espace pour la concurrence fiscale. Elle peut se manifester seulement
dans l'application de la loi par les autorités administratives des juridictions
sous-centrales. Si, au niveau législatif, il y a des compétences partagées ou
concurrentes entre les autorités centrales et sous-centrales, ou si la
" À cet égard, la jurisprudence de la CJCE "Cassis de Dijon" a eu une énorme importance dans la
Communauté. Cf., surtout, les arrêts du 20 février 1979, 120/78, Rec. 1979, p. 649 {Rewe) et du 12 mars
1987 {Reinheitsgebot) qui sont à la base de l'émergence du principe de la reconnaissance mutuelle.
Voir ELHERMAN (1995 b) et BALLBÉ/PADRÔS [1997], p. 111. Cf aussi le Livre blanc de la
COMMISSION sur L'achèvement du marché intérieur, juin 1985.
" Sur le thème, voir,parmi d'autres, CATTOIR [1998] et MAJOCCHI/ VELO [1999],
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compétence reste finalement aux mains de ces dernières autorités, la
22
concurrence entre juridictions a des conditions pour s'affirmer.
Un exemple concernant les recettes en provenance des impôts dans les
fédérations. Les finances des juridictions sub-centrales sont normalement
' 23
constituées par des impôts conjoints, cédés, propres ou partagés. Ceci
relève d'un principe de solidarité fiscale qui se traduit notamment dans un
partage de compétences fiscales.^"*
Dans le cas où il n'existerait aucune autorité centrale, on est devant des
formes de concurrence internationale. En ce qui concerne l'Union
européenne, qui n'est pas une organisation internationale classique, ni un
État fédéral, mais plutôt une organisation supranationale, caractérisée par
un processus de fédéralisation notamment au niveau de l'ordre juridique,
on se trouve dans une situation hybride. Les moyens de régulation des
/
formes de concurrence (fédérale, au sein d'un Etat « composé »,
25
supranationale et internationale) sont nécessairement différents.
Quand la compétence appartient exclusivement aux autorités sous-centrales il peut aussi exister des
conflits positifs ou négatifs de compétences entre elles. Dans le domaine fiscal, cela conduit au problème
des doubles impositions (par deux juridictions distinctes) ou au problème de la non imposition.
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"Les impôts propres sont des impôts dont la réglementation (en matière d'assiette et de barème) et le
produit sont attribués exclusivement à un niveau de pouvoir déterminé. La compétence d'un niveau de
pouvoir exclut la compétence de tous les autres niveaux de pouvoir sur la même matière. Les impôts
conjoints sont des impôts dont l'assiette est définie par un niveau de pouvoir spécifique, généralementle
pouvoir central (fédéral), mais auxquels d'autres niveaux de pouvoirs peuvent ajouter des suppléments
sous forme de taux additionnels. Dans ce cas, un des niveaux de pouvoir (généralement le fédéral) joue
un rôle primordial. Les impôts cédés sont des impôts prélevés et partiellement réglementés par un niveau
de pouvoir (généralement le pouvoir central ou fédéral) et entièrement ristournés à un autre niveau de
pouvoir en fonction des recettes qui y ont été prélevées, selon un strict principe de territorialité ou de
« juste retour ». Les impôtspartagés sont des impôts dont le produit est partagé entre différents niveaux
de pouvoir, en fonction d'un certain nombre de critères prédéfinis. La compétence normative est
totalement attribuée au pouvoir (central ou) fédérai. L'assiette et les barèmes sont uniformes. Le système
d'impôts partagés contient deux clés de partage, l'une verticale, l'autre horizontale. La première
détermine le pourcentage du produit de l'impôt qui est attribué au niveau central et décentralisé. La
seconde détermine la part de chaque composantedans la part attribuée au niveau décentralisé en fonction
de divers critères tels que la superficie, la population, les besoins ou l'effort fiscal ». Cf CATTOIR, P.
[1998], p. 16-17. Cf encore CORONA/ DIAZ [2000], p. 28.
"La solidarité fiscale est constituée de l'ensemble des mécanismes budgétaires, de fiscalité et de
dotations, qui permettent un transfert financier à caractère redistributif entre des entités d'un État
composé" (CATTOIR, ibidem, p. 12).
Par exemple ; leBrésil, l'Allemagne, laBelgique, les États Unis sont des États fédéraux. L'Espagne,
pour reprendre l'expression de CATTOIR [1998],p. 11, est un État "composé" (c'est-à-dire,
"un État dont une partie au moins des composantes territoriales disposent de compétences propres,
définies et protégées par la Constitution et ne faisant pas l'objet d'une tutelle exercée par une autre
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2.2.2 Instruments de la concurrence entre juridictions
La concurrence entre juridictions, en particulier celle relative aux facteurs
de production mobiles, peut se manifester à travers plusieurs politiques
économiques, financières, sociales, environnementales, etc. En ce qui
f
concerne les Etats, il faut reconnaître que « dans la mesure où cette
concurrence porte in fine sur la performance globale des territoires,
l'ensemble de la politique économique des États est concemé.»^^ C'est
donc la question de l'environnement de l'action des entreprises, aménagé
r
par l'Etat ayant en vue la promotion du développement économique, qui est
en cause. Les formes modernes de compétition économique jouent sur un
ensemble très large de facteurs qui engage les États dans des processus si
complexes sur lesquels, à la fin, ils n'ont qu'une maîtrise très relative.
En réalité, outre la recherche d'une image favorable que le pays doit avoir
et qui concerne des domaines si distincts que la politique des droits de
l'Homme ou l'idée de stabilité politique, plusieurs autres domaines sont
concernés par cette concurrence. C'est notamment le cas de la fiscalité des
entreprises et des persormes, des charges sociales, de la stabilité du cadre
réglementaire, de l'attitude des administrations, du degré de flexibilité du
marché de travail, du coût et de la productivité de la main-d'œuvre, qui
sont autant de critères objectifs sur lesquels se fondent des décisions
d'implantation des agents économiques.
Quoiqu'il en soit, d'un point de vue analytique, la concurrence entre
rjuridictions (notamment entre Etats) peut s'effectuer essentiellement à
travers trois instruments : les impôts (le système fiscal), la prestation de
composante étatique"). L'Union européenne est une organisation supranationale (une organisation
internationale avec certaines caractéristiques de nature fédérale), tandis que l'OCDE est une typique
organisation de coopération internationale.
BADRÉ/FERRAND [2001], p. 37
Cf. BADRÉ/ FERRAND [2001], p. 36.
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biens et de services (la dépense publique) et les politiques de
28(dé)réglementation (dans les domaines social, environnemental, etc.)
Ces instruments sont interdépendants. Ainsi, les impôts ne peuvent pas être
détachés des formes (juridiques, politiques ou administratives) qui règlent
concrètement le système fiscal dans son ensemble. Ils ne peuvent pas, non
plus, être séparés de la dépense publique. C'est pourquoi on peut parler de
«dépense fiscale». C'est aussi la raison pour laquelle on parle de
concurrence financière («fiscal compétition ») à propos de la concurrence
effectuée à travers la dépense publique en général (par exemple, en
infi^astructures, subventions, participations dans le capital, garanties, prêts,
y compris la dépense fiscale) qui est financée (essentiellement) par les
impôts ou, enfin, qu'on sait aussi que les politiques de (dé)réglementation
ont souvent des effets sur les recettes fiscales ou sur le budget.
2.23 Les types de concurrence selon le niveau des juridictions
2.2.3.1 Présentation de la question
Deux types de concurrence peuvent apparaître entre les juridictions : une
concurrence horizontale et une concurrence verticale.
La mondialisation de l'activité économique et financière met en fait les
juridictions dans une situation de concurrence. Il y a plusieurs niveaux de
juridictions où la concurrence peut jouer. C'est ainsi que, dans l'Union
européenne, SALMON distingue quatre niveaux possibles en fonction du
degré de décentralisation {«four-tier governmental system ») dans lesquels
(ou entre lesquels) la concurrence peut se manifester : le niveau local ou
municipal, plus proche des citoyens et de plus en plus important ; le niveau
La déréglementation peut être envisagée comme une autre facette (de signe négatif) de la
réglementation. De toute façon, la plupart du temps, la déréglementation est accompagnée de nouvelles
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rrégional, qui suppose des formes distinctes, selon les Etats, inexistant
r
seulement en Finlande et au Luxembourg ; le niveau de l'Etat central (des
gouvernements centraux), de loin le plus important actuellement, en
particulier dans les questions fiscales et, finalement, le plus controversé, le
niveau des institutions de l'Union européenne (Conseil, Parlement,
Commission, Banque Centrale).
Loin de constituer un système fédéral (notamment à cause des ressources
limitées disponibles), le poids de ce dernier niveau a grandi, néanmoins, au
cours des dernières années, surtout en conséquence de l'Union monétaire et
de l'approfondissement des éléments de supranationalité dans le processus
de décision.
2.2.3.2 La concurrence horizontale
Le premier type {concurrence horizontale) a lieu lorsque les
gouvernements sont placés au même niveau de juridiction (concurrence
r
entre Etats, entre régions, entre communes).
Cette forme de concurrence est normalement associée à la mobilité
géographique des facteurs de production entre ces types de juridictions et à
la possibilité de comparer les performances des gouvernements. La
concurrence fiscale peut se manifester de toutes ces formes.
Lorsqu'il y a des débordements horizontaux entre les juridictions placées
au même niveau, il peut advenir comme résultat une exportation fiscale de
la juridiction A vers d'autres juridictions: dans ce cas, les non-résidents
dans le territoire A (= non-électeurs) finissent en effet par payer (via les
impôts) des services dont les résidents profitent (= des électeurs) dans ce
même territoire. Ce résultat se produit, même si sa dimension (son
formes de réglementation.
SALMON (2000), p. 8 et ss.
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extension) peut dépendre de plusieurs facteurs (des conditions de marché,
de lataille relative des juridictions, etc.).^®
Mais le résultat de la concurrence horizontale peut être aussi un niveau trop
bas de l'imposition (l'existence d'une sous-imposition), dû à la crainte
d'une perte d'assiette fiscale vers d'autres juridictions. Un exemple : même
si la concurrence fiscale active est relativement peu présente au Canada, on
sait que le Québec a fait une plus forte utilisation des incitations fiscales
que d'autres provinces pour attirer de nouvelles industries et que les
changements fiscaux récents ont augmenté l'incitation à la concurrence
fiscale entre des provinces. À ce niveau intra provincial, ces dernières
années, des inquiétudes ont également été exprimées au Canada,
concernant la concurrence fiscale pour l'assiette de l'impôt industriel et
commercial entre les gouvernements locaux dans certaines des principales
zones métropolitaines telles que Toronto.
2.2.3.3 La concurrence verticale
Le deuxième type {concurrence verticale) apparaît lorsque les juridictions
se placent à des niveaux différents. '^ Dans ce cas, les débordements
verticaux peuvent résulter de l'interdépendance des décisions, notamment
fiscales, quand différents niveaux de juridictions imposent la même assiette
ou si les impôts recouverts à un niveau donné sont déductibles ou crédités à
un autre niveau.^^
Par définition, la mobilité des facteurs n'est pas à la base de ce type de
concurrence. D'autres facteurs, comme l'existence d'une concurrence de
compétences de plusieurs juridictions à l'égard des mêmes politiques ou la
L'existence d'une exportation fiscale signifie que l'imposition n'est pas efficace et, donc, que les
impôts sont excessifs.
'^ BRETON /URSPRUNG (2001 ), p. 21
BIRD, R., (2000), httt?://www1•Wordlbank.org/publicsector/tax/taxcompetition.htm .
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comparaison des performances, jouent des rôles importants dans ce
domaine.^^
En ce qui concerne la fiscalité au sein de l'Union européenne, la
concurrence verticale (entre le niveau supranational et les autres) ne se
manifeste pas en raison du fait que l'Union est dépourvue de compétences
pour taxer les bases imposées par les autres niveaux de juridiction. Par
contre, elle peut se manifester sur la forme de contrôle, liée aux formes
d'intégration négative, comme c'est le cas des aides fiscales.
2.2.4 Les modalités de concurrence entre juridictions
2.2.4.1 La concurrence implicite
Il y a plusieurs modalités de concurrence que les juridictions peuvent subir
ou mener. Une première concerne une situation qu'on peut appeler de
concurrence implicite (ou concurrence passive). Elle désigne la manière
dont le libre mouvement des biens, des services, des personnes et des
capitaux limite les actions des juridictions autonomes, notamment au sein
d'un État fédéral ou même d'une organisation supranadonale.
Une question importante est celle des effets de transferts financiers entre juridictions. Par exemple : une
juridiction peut augmenter ses revenus même quand elle réduit ses impôts si elle obtient des
compensations (additional equalization payments) de la part des juridictions qui sont placées dans les
niveaux supérieurs. Le cas des fonds communautaires (fonds structuraux) est un bon exemple.
Récemment, le ministre français Nicolas SARKOZY a défendu la suppression des aides structurelles aux
Étatsqui pratiqueraient le dumping fiscal (cf. Bulletin Quotidien Europe, n." 8779, du 7 septembre 2004,
p. 12). Enfaisant cela, il suit les pasduchancelier SCHRÔDER, qui, au mois de mars, a proclamé que les
nouveaux États membres ne doivent pas utiliser les fonds communautaires pour baisser ou maintenir bas
les taux de l'impôt sur les sociétés (TNI, 5 April 2004, p. 28, WTD 61-7, Doc. 2004-6884).
La définition s'inspire de l'ACIR (U. S. ADVISORY COMISSION ON INTERGOVERNMENTAL
RELATIONS), Interjurisdictional Tax and Policy Compétition: Good or Badfor the Fédéral System ?,
Washington, DC, (M-177), April, 1991. Dans le rapport de cette Commission la notion de concurrence
implicite s'appliquait fondamentalement aux systèmes fédéraux et était opératioimelle pour les situations
de concurrence entre les gouvernements locaux qui par leur nombre ressembleraient à une situation de
marché de concurrence parfaite). Un exemple ; les villes éprouvent des difficultés à définir des politiques
en faveur des sans-abri, car elles craignent l'invasion des homeless des villes voisines. Un autre exemple ;
un État craint de mettre en vigueurune augmentation des impôts sur les capitaux ou des rétentions à la
source car les capitaux peuvent se déplacer vers les pays voisins. Cette définition, en soulignant
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Cette modalité de concurrence inter-juridictionnelle s'applique, par
définition, à la seule concurrence horizontale. Elle se réfère non seulement
à une situation dans laquelle les juridictions sont placées au même niveau
et où elles agissent de forme non-coopérative dans l'établissement de leurs
politiques, sans toutefois avoir l'intention de faire concurrence, mais aussi
à une situation où ces juridictions sont obligées de tenir compte de la
pression liée à la mobilité des facteurs économiques. En effet, leurs
décisions, leurs politiques, leurs actions peuvent toujours provoquer des
extemalités, positives ou négatives. De la même manière, elles peuvent
subir les extemalités produites par les décisions, politiques ou actions de
juridictions tierces.
2.2.4.2 La concurrence active
, Une deuxième modalité de concurrence entre juridictions, d'ailleurs la plus
évidente, souligne le rôle actif (« active rivalry ») des gouvernements dans
la promotion de la compétitivité globale des territoires et deleur image.^^
Cette modalité de concurrence met l'accent sur la capacité d'une juridiction
à attirer ou à retenir les facteurs mobiles de production (sociétés, capitaux
et personnes physiques, travailleurs ou consommateurs). Elle est aussi
basée sur une attitude non-coopérative et peut être définie comme une
situation de rivalité entre les gouvernements dans laquelle chaque
gouvernement essaie d'obtenir certaines ressources bénéfiques (favorables)
et limitées (rares) ou dans laquelle chaque gouvernement cherche à éviter
un coût déterminé.^^ Cette forme de concurrence peut être offensive ou
défensive.
l'interdépendance des juridictions liée à la mobilité des facteurs, peut être étendue à des organisations
comme celle de l'Union européenne. Sur le thème, voir aussi KENYON (1997), p, 14.
La concurrence entre États (pour attirer des entreprises, capitaux ou personnes physiques) est fondée
sur la compétitivité globale du territoire et sur son image Sur le thème, cf. BADRE/ FERRANT [2001].
AGIR (2001), p. 5.
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Un exemple : la compétition entre juridictions pour obtenir, notamment à
travers des allégements fiscaux, des usines, des investissements étrangers,
des touristes ou des artistes, des sportifs et des retraités avec des pensions
élevées.
2.2.4.3 La concurrence par comparaison de performances
Une troisième modalité concerne plus directement la sphère du politique.
Dans les juridictions où le choix des dirigeants se fait à travers des
élections libres et démocratiques, les citoyens (les électeurs) peuvent
comparer la performance des politiques des juridictions en situation
concurrentielle et, à partir de cela, extraire des conclusions sur la façon
dont ils pourront exercer le droit de vote aux prochaines élections. Cela
peut provoquer ce que certains auteurs appellent compétition par
comparaison des performances ("yardstick compétition"). Le mécanisme
de cette modalité de concurrence peut être décrit de la façon suivante : Un
électeur dans la juridiction A compare les résultats des politiques
sectorielles qui Tintéressent, tels qu'il peut les observer dans sa juridiction,
avec ce qu'il connaît des résultats (concernant les mêmes secteurs) dans une
autre juridiction B, située au même niveau (par exemple, municipal,
régional ou national). S'il considère les résultats pertinents (« relevant
outcomes ») dans A comme étant supérieurs à ce qu'ils sont en B, ceci ira
en moyenne augmenter d'une certaine façon la probabilité de voter en
faveur des candidats sortants (ceux qui appuient le gouvernement) à la
prochaine élection. Si, par contre, il perçoit la performance de son propre
gouvernement dans A comme étant relativement inférieure à celle de B,
ceci ira en moyenne réduire d'une certaine façon la même probabilité. Les
candidats sortants du parti du gouvernement et l'exécutif lui-même ne
savent pas comment chaque électeur votera. Ils ne savent même pas les
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priorités des électeurs, ni quelles sont les juridictions que chaque électeur
utilise comme référence dans la comparaison des politiques. Mais ils ont la
conscience que toutes sortes de comparaisons sont faites par les électeurs et
que ces comparaisons influencent leurs voix. Cela est suffisant pour les
inciter à s'impliquer dans autant de secteurs qu'il leur est possible.
Dans ce cas, nous sommes encore devant la réponse à une contrainte, une
contrainte électorale qui découle de la comparaison de pratiques de bon
gouvernement. Le principal effet de ce type de concurrence (basée sur les
informations relatives aux politique^ d'autres juridictions) est d'induire les
gouvernements à innover et à imiter les innovations introduites par les
autres gouvernements. Cette modalité de concurrence débouche
normalement sur un effet d'imitation.^^ C'est, d'une certaine façon, le cas
des réformes fiscales américaines et britanniques des années 80 qui ont
déclenché un mouvement identique dans plusieurs États. Mais elle peut
aussi être instituée sous la forme de codes de bonnes pratiques ou de
méthodes ouvertes de coordination qui cherchent à chaque moment à
évaluer des pratiques en accord avec le benchmark adéquat."^"
Cf. BRETON/ URSPRUNG (2001), p. 3-4. Cette modalité deconcurrence estprésentée parces auteurs
de la façon suivante: "si les citoyens d'une juridiction emploient des informations sur les politiques mises
en application dans d'autres juridictions pour mesurer et évaluer l'exécution de leur propre gouvernement,
ce processus augmentera la concurrence électorale chez eux et incitera ainsi les politiciens au
gouvernement à agir en leur avantage plus qu'ils ne l'auraient fait autrement".
En dehors duprocessus électoral, on peut appliquer ce même raisonnement aux entreprises, sur la base
de Yexit option.
Le résultat, à long terme, peut êtreune certaine convergence entresystèmes. Cf. CAMPOS (2003) p
16-17.
Les théories économiques de la concurrence fiscale se rapportent normalement à la concurrence active
et à la concurrence implicite, en oubliant la "yardstick compétition", car celle-ci n'a rien à voir avec




LA CONCURRENCE FISCALE, UNE FORME DE
CONCURRENCE INSTITUTIONNELLE
I. Concurrence fiscale, une notion ambiguë
1.1 Concurrence fiscale interentreprises : planification fiscale, fraude
fiscale et évasion fiscale
Quand on parle de concurrence fiscale {tax compétition), le sens du terme
concurrence n'est pas exactement le même que celui qu'on utilise à propos
de la concurrence entre entreprises.
Il existe, bien sûr, une concurrence fiscale entre entreprises, en particulier
entre entreprises transnationales, entre entreprises qui développent leur
activité dans plusieurs juridictions fiscales. Ce phénomène a plusieurs
dimensions. Une des principales est la planification fiscale, fondée sur la
capacité que ces entreprises ont d'obtenir (d'enlever) des avantages à partir
des lacunes ou des imperfections de la loi ou des disparités fiscales
nationales, en diminuant ainsi (artificiellement) les coûts de l'activité
économique." '^ Dans ce dernier cas, face aux disparités fiscales entre pays,
les entreprises multinationales développent souvent des stratégies de
Selon ADONNINO (2002), p. 63, la planification fiscale internationale fait partie intégrante de la
planification entrepreneurielle ayant comme objectif de minimiser la charge fiscale et les coûts
d'accomplissement des obligations fiscales. Elle trouve son humus au sein des différences des ordres
juridiques fiscaux {ordinamenti impositivi) qui peuvent, en bonne mesure, dépendre de la concurrence
fiscale entre les États. La concurrence fiscale entre États se présente donc comme un élément exogène de
nature ambiante concernant la planification. Cf aussi SANTOS, F. Javier (2001), p. 399 et ss. ; COURT,
J.-F. / ENTRAYGUES, G.[1986], REIJA, L. C. / REIJA, J. [1993], p. 10, ceux-ci considèrent que les
objectifs essentiels de la planification fiscale internationale sont légitimes et concernent la réduction des
impôts dans lespays de destination et d'origine et la réduction des retenues à la source.
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délocalisation de leur activité économique réelle ou simplement de
délocalisation de leur base fiscale par le biais de la comptabilité et de
l'ingénierie juridique, ayant en vue la diminution de leurs coûts de
production et donc l'amélioration de leurs positions concurrentielles."^^
Il y a plusieurs procédés d'optimisation fiscale qui permettent aux
entreprises de ne pas forcément subir la fiscalité correspondant aux pays
dans lesquelles elles développent leur activité. Ces procédés concernent
normalement les relations financières au sein d'un groupe de sociétés, le
r
transfert des profits lors des transactions commerciales entre Etats (prix de
cession) ou via le paiement de redevances excessives.'^ ^
En outre, les entreprises peuvent aussi se lancer dans des phénomènes de
fraude fiscale ou d'évasion fiscale, des phénomènes qui ne se confondent
pas avec la planification fiscale et qui, en faussant les coûts de production,
ont aussi un impact sensible sur la concurrence.
La régulation de ces phénomènes est normalement effectuée bilatéralement,
par des conventions de double imposition, de la coopération administrative
et de l'échange d'informations ou unilatéralement par l'intermédiation des
régimes de prix de transfert, l'utilisation de clauses anti-abus, le
Si les revenus nets obtenus après l'impôt sont distincts, car les systèmes fiscaux sont distincts, et s'il y a
liberté de circulation, l'activité économique, basée sur le principe de la rationalité des agents
économiques, aura tendance à se délocaliser vers les territoires où le coût d'imposition est le plus bas. En
fait, selon MUSGRAVE, R./ MUSGRAVE, P. [1992], p. 709, « les taux différentiels de l'impôt sur les
bénéfices ou (...) les bénéfices ou charges fiscales nettes différentielles affecteront la localisation de
l'activité économique et auront tendance à retirer des ressources de leurs utilisations les plus efficaces ».
Cela signifie que la localisation de la production n'est pas simplement déterminée par l'existence
d'avantages comparatifs, mais qu'elle est modifiée parles différents coûts d'imposition.
BÉNASSY-QUÉRÉ et alii, (2003), p. 200 et ss. LAMORTTE, T./RASSAT, P. [1997] écrivent même
que « le conflit entre entreprises multinationales et États fiscalement souverains existe plus que jamais »
(P- 13).
Sur le thème, entre autres, GOMES, Sa [[1997], p. 23 et ss., lequel fait la distinction entre l'économie
fiscale {intra-legem) en tant qu'acte de bonne gestion {taxplanning), l'élision fiscale {extra-legem) une
économie fiscale relative à des faits non prévus par la loi {tax avoidance) et l'évasion fiscale {contra-
legem) qui suppose des actes illicites {tax évasion) qui peuvent ou non constituer des infractions de nature
pénale (la fraude fiscale est une infraction de cette nature). Cf aussi OCDE [1987],
COMMISSION/RUDING COMITÉ [1992], p.l45 et ss., LEITÂO, L. M. T. (1993) et FRANCO, S./
SANTOS, A. C. [1998], p. 177 et ss. Sur le thème, entre autres, FRANCO, S./ SANTOS, A. C. [1998], p.
177 et ss.
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renforcement des activités de contrôle ou, dans le cas de la fraude, par des
sanctions de nature pénale.
1.2 Concurrence fiscale entre juridictions : les rapports avec la
concurrence fiscale interentreprises
Mais quand on parle de concurrence fiscale, ce n'est pas à cette dimension
qu'on pense, mais à celle de la concurrence entre juridictionsfiscales, de
la concurrence entre États, systèmes ou politiques fiscaux et surtout à la
concurrence fiscale active. En fait, une source particulièrement importante
de concurrence institutionnelle provient du système fiscal, au sens élargi
du terme."*^
Au contraire de la concurrence entre entreprises, où la planification fiscale
vise en principe à diminuer leurs charges pour qu'elles puissent vendre
leurs produits et services à des prix plus attractifs et donc obtenir un plus
r
grand quota de marché, la concurrence fiscale entre Etats vise, au moins à
long terme, à obtenir un plus grand quota de ressources fiscales dérivé de la
division internationale de la base tributaire globale afin d'accroître le bien-
être du pays. Quand un État opte pour une stratégie de concurrence fiscale,
il a pour but d'améliorer l'environnement fiscal du territoire pour attirer les
activités économiques et financières.
Les acteurs et les objectifs des deux formes de concurrence sont donc très
différents. Ce fait justifie qu'elles soient envisagées de façon distincte.
r
Mais il y a des ponts entre elles : d'un coté, la concurrence entre Etats
Celui-ci doit être compris d'une façon élargie, englobant, avant tout, le sous-système normatif de la
fiscalité (la structure juridique, les règles d'incidence et non-incidence, les normes sur exemptions et
d'autres bénéfices, les formes de détermination de l'assiette, les taux, les délais de paiement, les pénalités
applicables en cas d'infractions, etc.)- Mais il ne se limite pas à cette facette statique, il englobe aussi
leurs aspects dynamiques (le système normatifen action), y compris l'action administrative, les rapports
avec les contribuables, notamment l'existence ou non d'accords entre ceux-ci et l'administration fiscale,
l'efficacité du système d'informations fiscales, du contrôle et de la vérification fiscale, etc. Sur le concept
de système fiscal, voir FRANCO [1996], p. 167 ss. ; SANTOS, J. A, [2003], p. 365 et ss.. Voir aussi
MEHL/ BELTRAME [1997], p. 71 et ss., défenseurs d'un concept élargi de système fiscal.
22
favorise la planification fiscale des entreprises et même les opportunités
d'évasion et fraude fiscales, il est difficile, à la fin, de savoir dans une
certaine situation, quelle est la raison d'une éventuelle chute de recettes ;
d'un autre coté, la concurrence interentreprises dans les marchés
internationaux favorise les situations et les stratégies étatiques de
concurrence fiscale/^
2 La concurrence fîscaie entre juridictions: modalités, objectifs,
sources
2.1 Modalités
Dans une perspective plus large, la concurrence fiscale, comme toute
concurrence institutionnelle, englobe non seulement la concurrence active,
mais aussi les formes de concurrence passive et de «yardstick
compétition ».
La concurrence fiscale est en partie une concurrence financière qui peut-
être analysée d'une façon isolée ou plutôt liée à la dépense publique et en
partie une concurrence réglementaire. Elle est donc un concept multiforme
qui peut se manifester en toutes ces modalités.
Sur le plan juridique, la fiscalité internationale reste un attribut de la
souveraineté nationale. Nous sommes donc dans une situation « où les
juridictions conçoivent leurs politiques fiscales de forme individualisée en
cherchant à maximiser leur fonction de bien-être social et où les normes
supranationales qui conditionnent leurs actions n'existent pas ».
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Même si ces réalités sont proches et parfois très liées, il faut les distinguer. Néanmoins, on trouve dans
la doctrine une certaine symbiose entre ces phénomènes. C'est notamment le cas chez ABEELE, M.
vanden (2000), p. 219 et ss., qui analyse le paquet fiscal MONTI (voir Titre II) dans le cadre de la
politique fiscale de l'Union européenne de prévention et lutte contre l'évasion fiscale, ainsi que FORJET,
P. (2000), p. 102-105.
LLANES, G. I. (1997), p. 53.
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Mais, dans la réalité, on trouve un environnement de profonde
interdépendance entre les États, notamment dans les organisations
d'intégration économique comme c'est le cas de l'Union européenne. Les
f '
Etats doivent donc prendre en considération les politiques des autres Etats
et le regard des citoyens sur ces politiques. Tous ces facteurs et la mobilité
croissante de la matière imposable limitent la liberté des États de créer
leurs systèmes fiscaux, notamment de déterminer l'assiette et les taux de
leurs impôtsDe ce point de vue, et "si l'on transpose le modèle de
l'économie publique locale sur le plan international, la concurrence fiscale
r
est définie comme une situation dans laquelle les décisions des Etats sont
interdépendantes et engendrent des extemalités fiscales créatrices de
distorsions".
Dans uneperspective plus stricte, l'expression exclut la compétition par la
comparaison des performances {"yardstickcompétition"), C'est ainsi que
WILSON et WILDASIN définissent la concuirence fiscale « en tant que
cadre fiscal non-coopératif établi par les gouvernements indépendants, sous
lequel les choix politiques d'un gouvernement influencent l'attribution
d'une assiette fiscale mobile parmi les "régions" (on dirait: juridictions) qui
sont représentées par ces gouvernements». '^ Ou, d'une façon encore plus
stricte, concernant la seule concurrence active, RUBENS, en suivant la
perspective du Rapport RUDING, défend qu'il y a concurrence fiscale
« lorsque les gouvernements nationaux s'efforcent d'attirer les capitaux
étrangers mobiles au détriment d'autres États, en prenant des mesures
d'incitation fiscale et en abaissant leur taux d'imposition, soit lorsqu'ils
tentent de promouvoir leur économie nationale en diminuant les charges
SANTOS, A. C. (2003).
VALLÉE, [2000], p. 207.
Néanmoins, BRETON et URSPRUNG (2001) attribuent un espace important à ce type de concurrence.
WILSON/ WILDASIN (2001), p. 3.
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52fiscales afin d'améliorer la compétitivité des entreprises domestiques".
Ou, selon une autre formulation : « une course à une fiscalité toujours plus
faible pour attirer une base fiscale plus large ou simplement des activités ».
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C'est surtout cette perspective que nous retiendrons dans ce travail.
2.2 Objectifs : la compétitivité
Le bon fonctionnement d'un système fiscal est l'un des facteurs de la
compétitivité. Une stratégie de concurrence fiscale acdve est souvent
indiquée comme un instrument de promotion de la compétitivité fiscale :
celle-ci serait même, selon MARINI, l'objectif pratique de la concurrence
fiscale.^"^ En effet, l'instrument fiscal reste un moyen important à la
disposition des gouvernements pour améliorer l'environnement
économique, la position compétitive de leurs entreprises et pour,
directement ou indirectement, attirer les investissements ainsi que les
facteurs de production et faire accroître leurs bases fiscales.
Dans ce sens, elle est normalement considérée comme un élément, parfois
décisif, de l'attractivité du territoire.
Cette perspective exige toutefois quelques précisions. D'abord, la
compétitivité peut aussi dépendre d'une approche coopérative, l'approche
RUBENS [2002], p. 6. Selon le Rapport RUDING - COMISSION [1992], p. 29 - « il y a concurrence
fiscale lorsque les gouvernements nationaux s'efforcent d'attirer les capitaux et les revenus imposables,
en prenant des mesures d'incitation fiscale et en abaissant leurs taux d'imposition ».
" BÉNASSY-QUÉRÉ et al. (2003), p. 204.
^"MARINI [1999],p. 14.
C'est ainsi que, parexemple, le Rapport BADRÉ/FERRAND [2001], déjà cité, préconise une stratégie
fiscale offensive pour l'entreprise « France » laquelle doit se doter d'un cadre fiscal et social plus
attractif. Les priorités définies par ce Rapport concernent la pratique d'une imposition qui ne décourage
pas les acteurs les plus créatifs et les plus performants, qui enraye la fiiite des patrimoines et permet le
retour de ceux qui se sont délocalisés, qui offre aux entreprises un cadre fiscal compétitif par rapport aux
principaux partenaires et concurrents, européens ou non, et qui permet de conserver et d'attirer leurs
centres stratégiques (quartiers généraux, laboratoires de recherche) et d'assurer l'avenir de la place
financière de Paris (p. 13-14 et 188 et ss.).
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concurrentielle n'ayant pas le monopole dans ce domaine. Ensuite, l'idée
decompétitivité nes'épuise pas dans une optique économisciste.^^
2.3 Sources
La promotion de la compétitivité fiscale par la concurrence fiscale dépend
du niveau de juridiction et des moyens utilisés. On doit donc analyser les
sources de la concurrence fiscale. En vérité, elles concernent tous les
impôts et doivent être analysées en fonction des matières imposables
susceptibles d'attraction.
On peut distinguer, à ce propos, les mesures concernant la fiscalité
indirecte et directe (fiscalité des entreprises et des individus) notamment
celle qui se rapporte à l'épargne financière et les bénéfices des entreprises
multinationales « qui constituent les bases d'imposition les plus volatiles ».
57
En ce qui concerne les États de l'Union européenne, AUJEAN indique
quelques moyens qui peuvent être considérés comme sources de
concurrence fiscale.^^
Concernant la fiscalité des entreprises, ces moyens englobent les paradis
fiscaux traditionnels (qui permettent normalement aux entités possédées
par de non-résidents le paiement d'un impôt de type nominal fixe et
unique), les zones financières spéciales (avec des taux réduits pour les
services financiers), les taux d'imposition zéro ou réduits (généraux ou
Selon le rapport JACQUEMIN et PENCH [1997] "la notion de compétitivité ne constitue ni une fin en
soi, ni un objectif. Elle est un moyen efficace de relever le niveau de vie et d'améliorer le bien-être
social". On peut l'envisager comme un concept relatif ou comme un concept absolu. Dans le premier cas,
elle "se décline en classements, souvent fondés sur des indicateurs composites". Dans le deuxième, elle
constitue "un ensemble de conditions propices à la croissance, conditions sur lesquelles l'action publique
peut avoir uneinfluence positive". À son tour, l'OCDE (1996) dit : « la compétitivité désigne la capacité
d'entreprises, d'industries, de régions, de nations ou d'ensembles supranationaux de générer de façon
durables un revenu et un niveau d'emploi relativement élevés, tout en étant et restant exposés à la
concurrence internationale ».
Cf. VALLÉE [2000], p. 204, qui, entre autres, souligne, que le facteur travail (à l'exception de
certaines professions indépendantes et, parfois, de la main d'œuvre peu qualifié des pays moins
développés) et le capital immobilier sont, par contre, les facteurs les plus immobiles.
^VUJEAN(1997), p. 74
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destinés à des activités spécifiques), les zones économiques spéciales (pour
la promotion des industries manufacturières ou des activités en
reconversion industrielle dans des régions déprimées) et les abris fiscaux
(ou régimes fiscaux favorables pour attirer des activités entrepreneurielles
mobiles sur le plan international).^^ AUJEAN réfère encore parmi ces
moyens les disparités ou interactions entre systèmes fiscaux qui permettent
aux entreprises, via planification fiscale, de réduire leur pression fiscale
globale.^® Mais celles-ci n'impliquent aucun comportement de l'État, aucun
bonus offert par lui. Même si elles peuvent donner origine à des formes
dommageables de concurrence, ces formes sont d'une autre nature
(concurrence fiscale implicite ou passive).
Quant aux revenus du capital (surtout ceux qui proviennent de l'épargne), il
faut retenir, comme l'un des moyens qui actuellement suscitent les
préoccupations les plus fortes, l'absence de rétention à la source des
intérêts payés aux non-résidents en combinaison avec l'existence du secret
bancaire.
En ce qui concerne la fiscalité des individus, il faut tenir compte des
régimes fiscaux spéciaux destinés aux émigrants qui ont un travail
r
temporaire, mis à disposition par plusieurs Etats. Il est surtout nécessaire
r
d'appréhender la mobilité des individus et la concurrence fiscale entre Etats
qui en résulte, dans une perspective temporelle qui tient compte du cycle de
vie des individus. En effet, comme SINN le souligne, en l'absence
d'harmonisation des politiques fiscales et sociales, on pourrait assister à
Les paradis fiscaux traditionnels existent en Europe dans certains territoires placés sous la juridiction
d'Étatsmembres déterminés (lesîles Anglo-Normandes, les Antilles néerlandaises), leszones financières
én Dublin et à Madère, les taux réduits, un peu partout (l'Irlande), les zones économiques dans des
régions du nord de la France et dans les Lânder de l'est de l'Allemagne, les abris fiscaux dans la Belgique
(centres de coordination), Luxembourg (régimes des compagnies d'assurance) ou en Hollande (holding
financiers).
Michel AUJEAN (1997) donne comme exemples le cas des holding qui décident combiner les
caractéristiques d'un système classique avec celles du système d'imputation pour obtenir une imposition
globale moindre par rapport aux dividendes et celui de l'utilisation des différences entre les traités de
double imposition conclus par lesÉtats membres avec despays tiers (jreaty shopping).
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l'exode d'individus jeunes et très qualifiés qui s'installent dans un pays où
la pression fiscale est plus faible et qui reviendront dans leur pays
d'origine, quand ils seront plus vieux, pour bénéficier par exemple
d'allocations plus généreuses.
Les sources de concurrence fiscale concernent aussi la fiscalité indirecte
(TVA et, surtout, accises). En réalité, tous les éléments de ces impôts qui,
comme les taux d'imposition, ne sont pas encore harmonisés et font l'objet
de régimes dérogatoires ou transitoires ou de mesures spéciales, sont
susceptibles d'être transformés en armes de concurrence fiscale. Même la
TVA n'est pas vraiment un impôt neutre, mais a des caractéristiques
d'impôt belligérant.^^
3 Fondements de la concurrence fiscale entre juridictions : le contexte
socio-économique et politique
3.1 La mondialisation
D'un point de vue général, la mondialisation (globalisation) a un trait
fondamental, « l'explosion des flux de toutes sortes, ceux-ci se faisant plus
denses, plus divers, et allant de plus en plus loin ». De façon plus
particulière, la mondialisation accroît la concurrence entre agents
économiques, mais aussi entre les gouvernements des États nations. La
nécessité de réduire les coûts de production et des transactions des
SINN (1990), p. 74.
Sur le thème, BANACLOCHE [1987].
Cf. DEFARGES, P. M., [1997], p. 27 qui distingue quatre types de flux concernant les hommes, les
biens et services, l'argent et enfin, les informations, les idées, les représentations mentales. Il y a
aujourd'hui une littérature immense sur la mondialisation (globalisation), la plupart du temps de nature
apologétique ou critique. Mais souvent cette littérature oublie les effets de la mondialisation sur la
fiscalité. C'est, par exemple, le cas de l'ouvrage, par ailleurs, très complet édité sous la direction de
DELCOURT/ de WOOT [2001).
^ BRETON/ URSPRUNG (2001), p. 5 et ss. Deux exemples des effets de la mondialisation sur les
systèmes fiscaux suisse et français peuvent être trouvés, respectivement, in OBERSON, X. (2001), p. 429
et ss. et TIXIER, G. (2001), p. 419 et ss.
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entreprises pour trouver ainsi de nouveaux marchés, la réalisation
d'économies d'échelle sont des phénomènes qui poussent cette
mondialisation de l'activité économique.
Selon l'OCDE, « l'accélération de la mondialisation des échanges et de
l'investissement a fondamentalement modifié les relations entre les
systèmes fiscaux nationaux L'interdépendance de ces systèmes se
trouv a, en termes généraux, à la base de la concurrence fiscale au niveau
mondial. Plusieurs facteurs ont contribué à cette situation : la suppression
I
des obstacles non fiscaux aux échanges internationaux et à l'investissement
international; l'intégration des économies nationales ; la mobilité croissante
du capital ; le développement des marchés de capitaux en général et des
I
i
marcliés financiers en particulier ; l'intensification de la concurrence entre
entreprises sur le marché mondial ; l'innovation technologique; les
modifications dans les modalités de gestion des entreprises multinationales
qui réduisent l'importance du lieu physique où s'exerce cette gestion ; ainsi
que d autres activités de service.^^
La concurrence fiscale, comme d'ailleurs l'existence d'une plus forte
incitation à la planification, l'évasion et même à la fraude fiscale
internationale, est donc aujourd'hui, dans l'expression de DIDIER, une
«sorte! d'effet secondaire» de la mondialisation.^^ Au contraire de
OCDE [1998], p. 13.
OCDE, ibidem, pp. 13-14. Voir aussi TANZI (2002), p. 24 et ss.
DIDIER, (2002), p.103. La mondialisation est, en accord le Rapport BADRÉ/ FERRAND [2001], un
fait qui se traduit par une unification des marchés de biens, de capitaux et, dans une moindre mesure, du
travail (le nomadisme des talents) et par une mobilité croissante des facteurs de production. Dans les
dernières décennies le monde est devenu un espace de compétition. Quelques indicateurs fournis par le
même rapport montrent bien les changements depuis la fin des années cinquante jusqu'à nos jours; les
droits dej douanes des pays industrialisés sont passés en moyenne de 40% à 4%, les échanges mondiaux
ont été multipliés par dix-sept, la production mondiale par quatre, le revenu mondial par habitant par
deux, le degré d'ouverture des marchés nationaux des pays développés (mesuré par le ratio entre le
commerce extérieur et le PIB) est passé, entre 1985 et 1997, de 16,6% à 24,1% et de 22,8% à 38% dans
lespays bn développement, le commerce des services a augmenté, entre 1980 et 1995, près de deux fois
plus vite| dans les pays industrialisés que le commerce des marchandises, le stock des investissements
directs à l'étranger a été multiplié par 6 entre 1985 et 1998 et leur flux par 5 entre 1990 et 2000. Ces
données sont corroborées par des chiffres de 2000 provenant du CNUCED, cités dans la Rapport de la
COMMISSION sur la fiscalité des entreprises [2002], p. 68 : le nombre d'entreprises multinationales est
passé d'environ 7000 sociétés mères dans 15 pays développés à la fin des années 60 à environ 40000 à la
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l'internationalisation qui peut être définie comme l'existence d'une
situation de conflits de lois fiscales, « la globalisation, en revanche, peut
entraîner l'impossibilité de localiser matériellement le fait générateur de
l'impôt
Dans ce cadre, un phénomène mérite une attention particulière, celui des
nouvelles formes d'organisation des entreprises et des groupes. On assiste à
la croissante transformation d'entreprises traditionnellement organisées par
pays en des organisations plus transnationales. La création de structures
commerciales paneuropéennes se multiplie. On voit également apparaître
les entreprises en réseau et la localisation multiple des activités des
groupes. Tout ça donne une relevance accrue aux problèmes fiscaux
transfrontaliers, en particulier aux problèmes de prix de transfert, et à la
fiscalité en général en tant qu'arme de compétitivité.
3.2 La révolution digitale (informationnelle)
Mais la mondialisation ne peut faire oublier un autre phénomène qui
parfois se cache derrière, celui de la révolution digitale, qui menace de
bouleverser sérieusement le droit fiscal et les rapports entre entreprises
nc\(contribuables) et administrations fiscales.
fin des années 90, ayant maintenant environ 63000 sociétés mères et 690000 sociétés affiliées étrangères
opérant de par le monde ; la production, le commerce et les investissements internationaux ont augmenté
de manière significative (les ventes des sociétés affiliées étrangères ont augmenté plus de cinq fois entre
1980 et 1999, représentant deux fois le total des exportations globales et les entreprises multinationales
représentent environun dixièmedu PIB global, contre un vingtième en 1982) ; le ratio des flux mondiaux
d'IED rapportés à la formation de capital intérieur brut est maintenant de 14%, comparé à 2% il y a 20
ans et le ratio du stock des lED mondiaux sur le PIB mondial s'est accru de 5% à 16% ; le nombre et la
valeur des fusions et des acquisitions se sont considérablement accrus dans la même période ; la valeur
des fusions et acquisitions transfrontalières finalisées s'élevait à moins delOO milliards d'USD en 1987 à
720 milliards d'USD en 1999 ; le nombre total de toutes les fusions et acquisitions dans le monde entier a
connu une hausse de 42% par an entre 1980 et 1999.
r O
C'est l'évolution d'une « plurilocalisation » à une « non-localisation » de la réalité économique ». Cf
GUTMANN (2003), p. 111. «La globalisation n'entraîne pas tant la fin des frontières qu'une nouvelle
perception de celles-ci. » {ibidem, p. 112).
Sur le thème MUCHLINSKI [1999], p. 277 et ss. ; LAZARUS et allii [1977].
™Sur le thème en général, voir FRANCO (2000), p. 31 et ss, COCKFIELD (2002), SANTOS, A.C.
[1999], p. 359-364 etMAGALHÀES, J. (1999), p.453-467.
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IEn effet, la révolution digitale (le nouvel environnement digital à l'échelle
globalle) et deux de ses principales conséquences - la désintermédiation et
la dématérialisation de l'activité économique (« entreprise digitale »,
« mirror sites ») et de la richesse défient les paradigmes d'imposition en
vigueur (basées sur la matérialité, le territoire et l'effectivité du pouvoir
politique). Ces phénomènes posent des problèmes fiscaux nouveaux, soit
au niveau substantif (le télé-travail, le commerce électronique, la définition
de résidence fiscale), soit au niveau du contrôle (l'anonymat des
contnbuables, des facilités accrues dans l'ouverture de comptes et dans la
création des entreprises off-shores).
Ces facteurs ne sont pas réellement économiques. Ils sont aussi le résultat
I 72de choix politiques, d'ailleurs très visibles au niveau européen.
3.3 L[approfondissement du processus d'intégration européenne
Dans l'Union européenne on assiste à trois phénomènes - l'achèvement
progressif du marché interne, la réalisation (partielle) de l'union
r
économique et monétaire et son élargissement aux dix nouveaux Etats
1
meml:)res —qui créent des conditions pour une concurrence fiscale accrue.
L'exjension et l'achèvement du marché unique et du principe de libre
échange ont poussé la création de l'espace financier européen, les
processus de privatisation des actifs des États membres et l'ouverture des
monopoles publics à la concurrence, la libéralisation des
télécommunications, autant de phénomènes qui consacrent, durant les
années 90, l'approfondissement des logiques de marché. L'acfion
" L'impact de ces phénomènes sur la fiscalité a été commenté dans un célèbre éditorial de la revue The
Economist du 31 mai 1997 intitulé « The disappearing taxpayer » (p. 11) et analysé dans un article de
cette même revue « Disappearing Taxes. The tap runs dry » (p. 17-19).
Même à niveau mondial comme le démontre l'accord de Singapoure sur la suppression de barrières
douanières pour la libre circulation des principaux instruments en matière de technologies d'information.
Comme
démantè^
écrit FRANCO (2000), p. 50, ce sont les États, eux-mêmes, qui lancent les conditions pour le
ement fiscal.
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économique publique ne disparaît pas, mais devient plus indirecte que
directe, plus basée sur les techniques de régulation/dérégulation que de
réglementation, parfois déplacée au niveau communautaire au détriment du
niveau national. Elle tend aussi à utiliser des instruments, comme le fiscal
et le budgétaire, qui restent encore, pour l'essentiel, dans le domaine des
r
compétences réservées aux Etats.
La création de V Union monétaire a renforcé et accéléré les effets du
marché unique dans plusieurs secteurs et a fait grandir les distorsions qui se
faisaient sentir. En outre, elle a dépourvu les Etats membres de la
possibilité de jouer sur l'émission de la monnaie et sur les taux de changes,
en diminuant la sphère d'action étatique.^"^ Elle est accompagnée de
plusieurs processus politiques, comme le processus de Cardiff et du
Luxembourg, et la définition des Grandes Orientations de Politiques
Économiques, visant notamment à rendre les marchés des biens, des
services, des capitaux et de l'emploi, plus concurrentiels, tout cela
accentuant l'importance de la fiscalité au sein de l'Union européenne.^^
À cette tendance vers l'unification de l'espace économique s'oppose
toutefois une «fragmentation de l'espace politique », englobant plusieurs
juridictions fiscalement souveraines. Cette conjugaison entre souverainetés
fiscales et marché unique montre qu'il existe « un lien évident entre la
r 1^
liberté économique et l'existence d'une concurrence fiscale entre Etats ».
KRAMER (1998), p. 52. C«est le premier facteur énoncé par cet auteur caractérisant la nouvelle
situation de la politique économique.
Comme l'écrit le Rapport SALUSTRO, [1998], p. 1-3, "l'introduction de l'euro, signifie à la fois que
les échanges seront facilités et que les informations seront plus aisées à comparer pour les
consommateurs/contribuables. Enfin ,et surtout, la suppression des risques de change transforme la
fiscalité en instrument essentiel de compétitivité économique entre États membres, même si celle-ci
dépend d'autres facteurs (...). ». Et ce Rapport alerte que, dans la situation de monnaie unique, «la
fiscalité restera, sur le plan strictement financier, l'unique critère de sélection des investisseurs ». (p. II-
34).
ENGLERT/ SAINTRAIN (2001), p. 47.
Cf GUTMANN (2003), p. 113.
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I
rEnfin, Vélargissement aux dix nouveaux Etats membres a introduit une
in
plus forte hétérogénéité économique et fiscale au sein de l'Union. Il y a
des ]3ays, comme Chypre et Malte, qui sont vus comme des paradis
fiscaux.^^ Il y en a d'autres qui n'ont pas de véritable impôt sur les sociétés.
Enfin, plusieurs d'entre eux ont des régimes fiscaux privilégiés. Les
possibilités d'arriver à des accords à l'unanimité en matière fiscale seront
dorénavant encore plus réduites.
4. Conditions d'émergence et d'affirmation de la concurrence fiscale
4.1 La diversité des systèmes fiscaux
Les systèmes fiscaux des États (des juridictions) sont très différents les uns
des autres. Cette diversité est à la base des diverses formes de concurrence
fiscale. Toutefois, même si parfois cette diversité provient d'une politique
délibérée de promouvoir la concurrence fiscale, il faut reconnaître que la
fiscalité est « largement tributaire des cultures spécifiques des différents
pays |>. En vérité, elle aun rapport étroit non seulement avec la structure
économique et le niveau de développement d'un certain pays, mais aussi
avec son histoire politique, sa culture technique et administrative, le type de
système juridique, - la structure, la composition et le fonctionnement des
impôtjs qui intègrent le système, l'organisation administrative et de la justice
1
fiscale, la psychologie collective des contribuables, qui sont, parmi
end'autres, des sources potentielles de la diversité fiscale.
77 Cf. MEUSSEN (2002), p. 157 et ss. et WEENER, J. M. (2004).
DUHÀMEL [2003], pp. 101 et ss. et 221 et ss.
STEICHEN (2003), p. 34.
Dans ce sens, BARRERE, A. (1962), p. 128.
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Les niveaux de fiscalité et de pression fiscale ainsi que la structure
financière des impôts dépend essentiellement de tous ces facteurs, et, en
partie, des politiques économiques et fiscales des États.
Cette hétérogénéité est aussi observable au sein de l'Union européenne,
même si on y trouve une certaine convergence des fiscalités.
n t
Un premier indice de cette diversité est la pressionfiscale. Dans l'Union,
il y a des pays à pression fiscale élevée (supérieure à 40%), comme c'est le
cas des pays nordiques et des pays centraux et il y a des pays à pression
fiscale moyenne (situé entre 30% et 40%) comme les pays anglo-saxons et
les pays du Sud et de l'Est. En ce qui concerne la structure des
prélèvements obligatoires, on relève aussi de grandes disparités ; certains
pays privilégient les impôts sur la consommation tandis que l'imposition du
revenu a la préférence d'autres.
Dans cette structure de recettes fiscales, il y a toutefois une constante qui
concerne l'imposition des sociétés. En fait, les recettes fiscales fournies par
les sociétés dans les pays industrialisés (y compris ceux de l'Union) n'ont
quasiment pas varié depuis plus de trente ans, en se situant constamment
82
aux alentours de 9% du total des prélèvements obligatoires.
r
Néanmoins, on trouve encore des fortes disparités entre les Etats membres
de l'Union concernant l'imposition des sociétés, soit d'un point de vue
qualitatif, soit d'un point de vue quantitatif.
D'un point de vue qualitatif, il y a des nouveaux États membres qui ne
connaissent pas un véritable impôt sur les bénéfices des sociétés. Mais
même les anciens États ont des disparités très accentuées concernant les
plus importants éléments structurels qui permettent de déterminer l'impôt
Le taux de pression fiscale globale est déterminé par le ratio du total des recettes de prélèvements
obligatoires au PIB. Ce taux a connu une hausse tendancielle dans tous les pays de l'Union depuis
plusieurs décennies, suivie d'une certaine stabilisation dans la plupart des pays pendant les dernières
années, interrompue par la récession des début des années 1990 et, dans certains pays, par l'effort pour
respecter les critères financiers d'adhésion à l'euro introduits par le Traité de Maastricht Cf.
HUGOUNENQ et al..(1999), p. 66 et ss..
STEICHEN (2003), p. 42-43.
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Idû par une entreprise (cela veut dire, son taux d'imposition effectif). Ainsi,
en 1999, les taux nominaux (ou légaux) d'imposition (taux général)
variaient entre 10% (en Irlande, aujourd'hui 12,5%) et 40% (Grèce).
Mais, à coté de ces taux, on trouve des taux réduits (notamment pour les
petites entreprises), des contributions complémentaires (par exemple,
locales), des taux spécifiques, des systèmes de double taux, etc. Les règles
comptables (un élément essentiel de la fiscalité moderne) dépendent des
traditions des pays concernés, les uns tolérant des différences entre la
comptabilité et le traitement fiscal de certains éléments (rapport
d'indépendance en Irlande, Pays-Bas et Royaume Uni), les autres
I
établissent entre les deux une relation très étroite de dépendance. Et on
trouve également des différences importantes concernant les règles
d'ami)rtissement, les provisions, les régimes de reports de pertes, le
traitement des plus-values, la compensation intragroupe et la consolidation,
le régime de dividendes inter-sociétés, les stocks, et les dépenses
déductibles. 83
Coro laire de la présence de plusieurs juridictions dotées du pouvoir de
déterminer de façon autonome les impôts, l'existence de systèmes fiscaux
très disparates, notamment en ce qui concerne l'imposition des bénéfices
des sociétés, conduit à d'importants différentiels d'imposition pesant sur
les entreprises. '^^ Elle ouvre aussi la porte à des pratiques de planification
fiscale.
Sur le thème, COMMISSION [2002], pp. 87-96 ; TIRARD, [2002], p. 15 et ss.. Les rapports annuels de
riBFD sont très informatifs à cet égard.
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4.2 L'introuvable neutralité fiscale
4.2.1 La neutralité à l'exportation et à l'importation des capitaux
La diversité des systèmes fiscaux a un corollaire qui est le manque de
neutralité dans les rapports fiscaux internationaux, en particulier en ce qui
concerne l'imposition du capital.^^
Sur le plan international, le principe de la neutralité signifie qu'il faut, d'un
côté, éliminer les doubles impositions et, d'un autre coté, éviter qu'un
investissement soit réalisé pour des raisons fiscales et non pour des raisons
d'efficacité économique. Dans un espace économiquement intégré, l'idée
de neutralité fiscale dans les rapports économiques est un objectif encore
plus important à atteindre. En réalité, dans un véritable marché unique, la
seule façon d'éviter les obstacles fiscaux et les distorsions fiscales c'était
l'existence d'un système fiscal unifié, donc l'instauration d'une union
fiscale. En l'absence d'une solution si radicale qui n'existe même pas dans
les États fédéraux, la question se transforme en une recherche de la second
best solution.
Toutefois, il n'y a pas dans la doctrine relative à la fiscalité internationale
de consensus sur le principe le plus adéquat d'imposition du capital,
l'objectif en vue étant celui de l'efficience globale.
En effet, il y a, au moins, deux principes qui peuvent servir de base à la
politique fiscale afin d'assurer une allocation efficace des investissements
ANDRADE (2002), p. 57.
Sur le plan interne, la neutralité fiscale (neutralité à l'égard des structures, des ressources, des échanges,
des sources de financement) est postulée, par opposition à l'interventionnisme fiscal, comme un idéal
normatifpar la théorieéconomique néoclassique. Il est vrai qu'il n'y a pas d'imposition tout à fait neutre.
La neutralité fiscale est toujours une neutralité relative. Mais, selon cette théorie, elle reste un idéal à
atteindre au nom de l'efficacité de la circulation des facteurs de production. Celle-ci ne doit pas être
perturbée pour des raisons fiscales. Ou plutôt elle doit l'être le moins possible. Néanmoins, la théorie
admet certaines formes d'interventionnisme, notamment celles qui visent à colmater les failles de marché
ou qui visent à l'instauration de l'ordre économique libéral. En outre elle tolère normalement les
interventions effectuées pour atteindre le principe de la capacité contributive. Sur le thème, ORSINI
[1995], en particulier, p. 246 et ss. ; SANTOS, A. C. [2003], p. 354 et ss.
36
dans la Communauté et dans le monde. Ces principes sont la « neutralité
par rapport aux exportations de capitaux » (NEC) et la « neutralité par
87
rapport aux importations de capitaux » (NIC).
« Il y a NEC lorsque le système fiscal est neutre par rapport aux
I
exportations de capitaux ; on applique aux investisseurs du pays
exportateur de capitaux le même taux effectif sur les revenus
d'investissements similaires qu'ils investissent dans l'économie nationale
ou à l'étranger». Les investisseurs doivent donc payer les mêmes impôts
quel que soit l'endroit où ils ont investi.^^
La NEC serait ainsi atteinte par l'imposition du revenu global du capital
selon le principe de la résidence, complétée par l'institution d'un crédit
d'impôt concernant la somme payée dans le pays de la source du revenu. 90
Si r État de la résidence du contribuable déduit à la collecte,
r
immédiatement et de façon complète, la somme de l'impôt payé dans l'Etat
de la source, le facteur fiscal dans la décision de localisation de
l'investissement devient superflu, à la condition que le montant payé à
l'étrar gerne dépasse pas la collecte de l'État de la résidence. '^
L'autre principe est celui de la NIC. « Il y a NIC lorsque le système fiscal
i
est neutre par rapport aux importations de capitaux ; les offreurs nationaux
et étrangers de capitaux sur un marché national donné obtiennent le même
La qu'estion se pose aussi concernant les impôts indirects. Dans ce domaine il faut aussi choisir entre
deux principes, le principe de l'origine et le principe de la destination dans l'imposition des biens et
services.! Sur le thème, SANTOS, A. C.[1993].
" Cesconcepts ont été introduits par MUSGRAVE (1959), p. 84. « Criteria for Foreign TaxCrédit », in
BAKER et al., Taxation ofOpérations Abroad, Tax Institute: Princeton.
COMMISSION (Rapport RUDING) [1992], p. 17.
89 La NEC est atteinte quand les investissements du pays d'origine et du pays d'accueil ayant les mêmes
taux de revenus avant l'impôt, attribuent également à l'investisseur le même revenu après l'impôt. AVI-
YONAH (2000), p. 28.
ANDRADE (2001), p. 216. « Si le postulat de base est que l'investissement direct à l'étranger ne
devrait être ni favorisé, ni défavorisé par les pouvoirs publics, la méthode de l'imposition du revenu
mondial avec imputation de l'impôt étranger s'avère une meilleure formule d'imposition que celle de
l'imposition du seul revenu national. Elle garantit en effet la neutralité à l'exportation des capitaux, en
conférant le même traitement fiscal, pour les revenus étrangers, et aux revenus nationaux » ( STEICHEN
[2000], p. 228).
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taux de rendement après impôt sur des investissements similaires sur ce
marché. » La NIC est réalisé si les revenus des investissements d'origine
étrangère bénéficient d'une exemption fiscale dans le pays exportateur de
capitaux (c'est-à-dire celui où l'investissement est réalisé). Cette approche
reflète ce qu'il est convenu d'appeler le principe de la source ou principe
territorial.
Mais la NIC a une autre conséquence qui n'est pas neutre, celle « d'inciter
les contribuables à investir à l'étranger plutôt que dans le pays, dès lors que
la pression fiscale est moins élevée à l'étranger». L'application de la
NIC signifierait, donc, une plus forte incitation à la concurrence fiscale,
étant donné que la réduction de l'imposition dans la juridiction de la source
profiterait intégralement à l'entreprise ou à l'investisseur étranger et que
son effet sur l'attraction des capitaux serait maximisé.
Si les taux d'imposition effective varient selon les pays, il est impossible
d'obtenir simultanément la NEC et la NIC.^^ Il y a donc le dilemme du
0*7
choix. Mais le choix entre ces deux principes n'est pas neutre. Il traduit
implicitement une attitude envers la concurrence fiscale, au moins envers la
r
concurrence fiscale menée par les autres Etats.
Cf. ANDRADE (2001), p. 217; SANTOS, J. P.(2000), p. 44. Si la collecte payée est supérieure au
crédit, il y a double imposition. Si le crédit est supérieur à la collecte payée, il y a un subside {tax
sparing).
COMMISSION (Rapport RUDING) [1992], p. 17.
" COMMISSION (Rapport RUDING) [1992], p 37. «La NIÇ exige que le taux marginal effectif
d'imposition auquel sont soumis les investisseurs dans un pays donné soit le même, quelle que soit la
nationalité des investisseurs. Avec ce type de neutralité fiscale, la mobilité internationale des capitaux
tendrait à égaliser le rendement après impôt obtenu par les épargnants dans différents pays, ce qui tendrait
à garantir une répartition efficace de l'épargne entre les pays. La NIC garantit également que les
entreprises multinationales d'un pays donné ne soient pas placées dans des conditions de concurrence
désavantageuses par rapport à celles des sociétés étrangères sur des marchés étrangers » {ibidem, p.36)
STEICHEN [2000], p. 228.
SANTOS, J. P. (2000), p. 47.
HORST, Thomas (1980), p. 793.
Il faut ne pas oublier que souvent les États ont plutôt des systèmes hybrides. Même les pays qui sont
réputés pour avoir des systèmes très distincts comme la France (basé sur la territorialité) ou les États-
Unis (basé sur la résidence) doivent être analysés avec précaution, comme le démontre le travail de
MELOT (2003), p. 129 etss.
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4.2.2 La difficile application pratique de la NÉC
Selon AVI-YONAH, la NEC semble toujours être la meilleure guide en
vue d'imposer les investissements transfrontaliers, soit dans le cas de
l'investissement de portfolio, soit dans le cas de l'investissement direct
étranger.^^ D'ailleurs, MUSGRAVE et la plupart des économistes ont une
préférence pour la NEC qui est également le principe choisi par les pays les
i 99
plus importants du globe.
Du point de vue de la concurrence fiscale, l'application de la NEC, en
l'absence d'évasion fiscale, annule les incitations à la concurrence fiscale
internationale, dans la mesure que les réductions d'imposition dans le pays
de Vc source n'auraient aucun effet sur la charge fiscale subie par
l'entreprise ou l'investisseur de la juridiction exportatrice de capitaux.
Toutefois, si, dans leur concrétisation pratique, les systèmes fiscaux, dans
un espace intégré, n'assurent pas la NEC, la concurrence fiscale (au sens
large)j devient possible. C'est, d'ailleurs, ce qui se passe aujourd'hui. En
réalité, le crédit d'impôt est souvent incomplet et difficilement applicable
dans a pratique. La technique de l'imposition des personnes physiques et
morales dans l'État de la résidence, par son revenu mondial, est considérée
I
difficile ou impossible à réaliser au niveau du revenu du capital. En fait, les
pays ont des difficultés à obtenir des informations sur les revenus payés à
leurs irésidents à l'étranger et, donc, ils ne réussissent pas à les taxer
AVI-YONAH (2000), p. 34. Cet argument traditionnel a conduit nombreux économistes à appuyer
l'impositico du revenu mondial selon le principe de résidence comme la norme d'imposition optimale, car
en l'absence d'imposition dans le pays d'accueil, l'imposition dans le pays de résidence maintient la NEC
{ibidem, p. 29).
Selon MUSGRAVE (1996) p. 254, la NEC est la meilleure façon d'assurer une affectation efficiente de
capital au niveau mondial. Cf., également, YONAH (2000), p. 29 et ANDRADE (2002), p. 92.
SANTOS, J. P. (2000), p. 46. « Dans cette situation, le seul effet d'une réduction dans la juridiction de
la source serait le transfert des recettes fiscales de cette juridiction vers la juridiction de la résidence ». En
conséquence, l'incitation serait nulle.
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efficacement. Cela veut dire que même l'existence universelle de
systèmes d'imposition par le principe de la résidence ne se traduirait pas
1 no
nécessairement dans l'élimination du problème de la concurrence fiscale.
"L'absence d'informations des administrations fiscales concernant les
revenus obtenus à l'étranger rend difficile (ou impossible) son application
effective".Dans la mesure où la concurrence fiscale peut mener à une
sous-imposition du revenu transfrontalier comparé à l'imposition du revenu
domestique, même l'adoption du principe de la NEC suggère la conclusion
que des mesures de coordination fiscale devraient être prises pour réguler la
concurrence fiscale.
4.3 La croissante mobilité des facteurs de production
L'existence d'un degré accentué de mobilité géographique des bases
d'imposition (biens, personnes ou facteurs de production), notamment du
capital physique et financier est une condition nécessaire de l'existence de
la concurrence fiscale (active et passive).« Bien que la fiscalité reste un
attribut de la souveraineté nationale, la liberté de déterminer l'assiette et les
'®' ANDRADE (2001), p. 218-219. Ce deuxième facteur - la difficulté à obtenir des informations
suffisantes et correctes - favorise surtout les phénomènes de fi-aude et d'évasion fiscales. Mais ces
phénomènes ont une incidence sur la concurrence fiscale. On peut même dire que ce sont les formes les
plus insidieuses de concurrence fiscale dommageable.
Ibidem, p. 219
ANDRADE (2001), p. 101.
Selon GUTMAN (2003), p. 125, « il convient surtout d'insister sur le fait que, ni le principe de
résidence ni celui de la territorialité ne peuvent être évalués en faisant abstraction de la réalité politique
internationale. Il est clair, par exemple, que le principe de la territorialité serait beaucoup moins
dangereux qu'il ne l'est actuellement s'il existait une coordination plus étroite entre les politiques fiscales
nationales. Il apparaît ainsi que les techniques de résolution du conflit de lois en matière fiscale ne
peuvent être jugées in abstracto, mais à la lumière du contexte culturel et politique dans lequel elles
s'insèrent. La matière fiscale ne fait pas exception à l'histoire des doctrines internationalistes ; de même
que la règle de conflit abstraite théorisée par Savigny présupposait une similarité idéologique entre
systèmes juridiques en conflit et a été discréditée par l'irruption sur la scène internationale de cultures très
différentes de la culture occidentale, la règle de conflit fiscale ne peut être jugée indépendamment de
toute considération politique et idéologique ».
DIDIER affirme qu'on observe qu'il se dessine « une nouvelle classification fiscale, fondée sur le
degré de mobilité de la base imposable quelle que soit par ailleurs la technique selon laquelle elle est
appréhendée par l'État » (2002), p. 104.
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taux des impôts est limitée par la mobilité croissante de la matière
imposable».
En effet, les contribuables (travailleurs, consommateurs, épargnants,
entrepreneurs, entreprises) et les bases d'imposition sont aujourd'hui
multiples et très hétérogènes. Ils ont aussi une mobilité géographique
inéga e, une aptitude différente à se délocaliser ou à être délocalisés. Il est
généralement reconnu que « l'épargne financière et les bénéfices des
entreprises multinationales constituent les bases d'imposition les plus
volatiles » et que « le travail et le capital immobilier sont les plus
immobiles Ce phénomène - parfois désigné de « nomadisme fiscal » -
confère des effets externes aux décisions fiscales de chaque juridiction,
souvent pervers, comme des phénomènes de sur ou de sous imposition,
d'exportation fiscale et d'évasion fiscale, licite ou illicite. Les réflexes
peuvent se faire sentir soit au niveau de l'activité économique (phénomènes
de délocalisation pour des raisons fiscales), soit au niveau des recettes
fiscales des autres juridictions. Dans ce sens, la mobilité géographique
croissante des contribuables et de la matière imposable est une forte
[
contrainte pour la liberté des juridictions à déterminer l'assiette et les taux
d'impjôts (concurrence implicite) ainsi qu'une une incitation àla baisse des
impôts de ces mêmes juridictions dans l'espoir d'améliorer la compétitivité
108de leurs entreprises et d'attirer les facteurs de production.
4.4 Une attitude non coopérative des juridictions
La concurrence fiscale suppose une attitude non coopérative des
juridictions impliquées. Par inertie, pour des raisons défensives (stratégie
de défense des positions acquises en termes d'attraction des activités
VALLÉE [2000], p. 204.
VALLÉE, ibidem.
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économiques et des recettes fiscales provenant de ces activités) ou
r
offensives (attaques contre les positions des autres Etats membres), la
concurrence fiscale, par définition, signifie non coopération (« chacun pour
soi »).
En langage de la théorie des jeux, ceci implique que les joueurs (les
juridictions) ne forment pas a priori d'éventuelles coalitions, dans le but
d'augmenter leurs gains.
Une attitude non coopérative ne signifie pas l'inexistence d'un combat
contre les phénomènes qui peuvent conduire à l'érosion fiscale (la
concurrence fiscale, mais aussi la planification fiscale, la fraude et
l'évasion), mais ce combat est fait au niveau des juridictions, à travers
l'utilisation des mesures défensives.En fait, «pour éviter la
r
délocalisation de la base imposable, de nombreux Etats ont été tentés, au
cours des dernières années, d'expérimenter diverses solutions pour limiter
la libre circulation des facteurs de production. Les mécanismes du type
CFC {Controlled Foreign Corporations législation), les exit taxes, l'institut
des prix de transfert pour contrôler les prix de cession entre entreprises du
même groupe, les dispositifs de neutralisation de la sous-capitalisation sont
parmi les stratégies non-coopératives les plus répandues de cette réaction à
la mondialisation. Et on peut ajouter les listes noires {black lists) des
paradis fiscaux, le refus de négocier des conventions de double imposition,
etc. Toutefois il faut ne pas oublier que l'application de ces mesures
r
peur être aussi le résultat d'une action concertée de la part des Etats qui ont
subi un dommage. ' ' '
VALLÉE [2002], p. 207.
Cf. MARINO, G. (2002), p. 734.
Sur le thème des contre-mesures unilatérales envers la concurrence fiscale dommageable et leur
rapport avec le droit communautaire, cf.. PINTO [2003], pp. 295- 369;. Ct aussi SCHÔN (2003), et les
rapports nationaux du colloque de Lausarme organisé par European Association of Tax Law Professors
insérés dansl'œuvre éditéepar SCHÔN [2003].
'"En fait 1' OCDE [1998], pp. 43 et ss. établit trois types de recommandations dans la lutte contre la
concurrence fiscale dommageable, l'un d'entre eux étant les recommandations concernant la législation
nationale qui, en prenant comme point de départ les diverses contre-mesures qui existent en droit interne,
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IS'il y a coopération, l'espace réservé à la concurrence fiscale sera réduit en
fonction du niveau de coopération atteint. Par exemple, un accord sur
l'uniformisation des systèmes fiscaux dans le cadre de l'Union européenne
- le cas le plus extrême, bien qu'utopique - signifie l'absence de
concurrence fiscale sur le plan normatif La coopération fiscale conduirait,
dans ce cas, à une consolidation fiscale des espaces en concurrence.
En ce qui concerne l'imposition des bénéfices des sociétés, l'existence d'un
impôt sur les entreprises au niveau européen, en transférant le prélèvement
de cet impôt à un niveau supranational, sera un résultat d'une attitude
I ,.3
coopérative envisagée par une partie de la doctrine. Néanmoins, des
raisor s d'ordre politique, ancrées sur le principe de subsidiarité, rendent un
accord de ce type difficile, au moins, à court terme.
Un autre résultat possible de coopération sera l'adoption, dans le cadre
d'une coordination décentralisée, d'une stratégie d'harmonisation fiscale de
l'imposition directe des entreprises, notamment sous la forme dune
harmonisation des taux de prélèvements et /ou de l'assiette de l'impôt sur
les bénéfices des sociétés, de façon à rapprocher les taux marginaux
effectifs. Ou, d'une façon moins ambitieuse, mettre en place un taux
minimum sur les entreprises, plutôt que d'imposer une convergence vers un
taux Eioyen européen, comme c'était la proposition du Rapport RUDING.
ont pour but d'accroître leur efficacité. C'est le cas des recommandations concernant les règles
applicables aux sociétés étrangères contrôlées ou règles équivalentes, la réglementation applicable aux
fonds de placement étrangers ou des règles équivalentes, la limitation du régime de participation-
exemption et d'autres régimes de revenus étrangers, la communication d'informations sur les opérations
étrangères, la publicité des conditions d'octroi ou de refus des décisions administratives anticipées, les
règles applicables en matière de prix de transfert et l'accès aux informations bancaires.
On verra que les travaux de BUCOVETSKY (1991) et WILSON (1991), entre autres, montrent que, si
la concurrence fiscale s'exerce entre pays de taille différente, les petits pays seront réticents à coopérer,
en craignant la détérioration de leur bien-être. Parcontre, selon DEBONNEUIL/ FONTAGNÉ (2003), p.
62-63. «|la France a tout à perdre à s'engager sur la concurrence fiscale à niveau européen. Aussi toute
proposition suggérant de restaurer l'attractivité d'abord par la fiscalité devrait faire l'objet d'un a priori
défavorable. L'assiette fiscale est très peu élastique aux taux dans un grand pays, la fiscalité n'est qu'un
des détenninants de la localisation, et toute action en ce sens sera contrée par nos partenaires européens ».
La question est en train d'être analysée à lasuite d'une proposition de la Commissaire SCHREYER,
dans le cadre des futures Perspectives Financières (2007-2013). Mais on ne doit pas attendre de résultats
expressifs de cette initiative.
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Une autre hypothèse encore, de moindre intensité coopérative, est la simple
r
coordination des politiques fiscales des Etats membres (régulation non
normative). « La coordination consiste à réduire ou supprimer les
possibilités de shopping fiscal et les régimes dérogatoires, tout en
maintenant autant que possible les particularités fiscales nationales
Formellement, il y a deux types de coordination possible : la coordination
effectuée par l'Union européenne et la coordination réalisée par l'ensemble
des États de l'Union. On verra que la coordination relative au Code de
conduite en matière de fiscalité directe des entreprises est plutôt de ce
r •
deuxième type."^
4.5 L'importance de la fiscalité dans la localisation des
investissements
Le rôle de la concurrence fiscale dépend encore de la question de la place
réservée à la fiscalité dans les décisions d'investissement des agents
économiques. En effet, l'importance donnée par des juridictions à la
concurrence fiscale suppose que la fiscalité est un élément décisif dans le
choix de la localisation des investissements et des entreprises.
Malheureusement cette vérification est une tâche ardue. D'abord parce que
la fiscalité n'est pas le seul élément qui influence les décisions des agents
ENGLERT/ SAINTRANT (2001), p. 55. Selon CASTAGNÈDE (2003), pp. 28-29, « la coordination
des politiques fiscales et l'harmonisation des dispositifs d'imposition sont par ailleurs deux objectifs très
différents. Le premier est un aspect de la coordination des politiques budgétaires, évidemment souhaitable
s'il faut rechercher une cohérence à l'échelle européenne du pilotage conjoncturel, un complément ou un
correctif à la politique monétaire conduite par la Banque centrale. Le second ne saurait être poursuivi de
manière absolue. L'Europe est peut-être appelée à s'organiser selon le modèle fédéral, mais, celui-ci,
précisément, a, entre autres vertus, celle de ménager des marges significatives de compétence fiscale
décentralisée. Il laisse une place aux politiques fiscales territoriales, précédemment évoquées. La question
de l'harmonisation, légitime dans le cas des impositions affectant les échanges, mérite une approche plus
circonspecte en ce qui concerne l'imposition directe. Le rapprochement des règles d'imposition des
bénéfices des entreprises exerçant leur activité à l'échelle européenne, auquel invite la Commission,
présenterait cependant des avantages incontestables: pour les entreprises elles-mêmes, dont les tâches de
gestion seraient allégées, comme pour les administrations, dont les missions de contrôle, y compris sur les
transferts intragroupe, seraient facilitées ».
Supra, titre II de ce travail.
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imiques. La localisation du territoire, la taille de l'économie, les
politiques d'aménagement du territoire, les effets d'agglomération
{spillovers technologiques, la présence de firmes concurrentes sur le site
d'implantation), les différentiels de coûts, l'existence de bonnes
infrastnactures et d'une main-d'œuvre qualifiée, la productivité,
jvation, la fourniture de biens publics, l'attribution de subventions,





Ensuite parce qu'il n'est pas facile de savoir quel est le poids de chacun de
ces facteurs. Les enquêtes auprès des investisseurs sont peut-être les
instruments directs les plus disponibles, mais, comme la plupart des
enquêtes, ils ne sont pas tout à fait fiables.
Néanmoins, les résultats d'une enquête relative à l'incidence de la fiscalité
sur les activités des sociétés multinationales effectuée par le Comité
RUDING et menée dans seize pays confirmaient en particulier une certaine
impo tence du facteur fiscale sur l'implantation d'activités réelles et sur la
structure financière et juridique de ces sociétés.''^ Plus récemment une
enquête de la Commission, à laquelle ont participé 700 entreprises dans 14
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vestissements directs et dans le choix de localisation des firmes.''^
Il faut, avant tout, considérer la situation concrète des pays et des régions. Par exemple, une enquête
menée dans la vallée de l'Ebre (Espagne) auprès d'entreprises multinationales pour déterminer les
facteurs de compétitivité pertinents révèle que les incitations gouvernementales et la fiscalité ont été
considérées comme des facteurs peu importants. Par contre, le marché, l'accès aux clients, la productivité
des travailleurs, les infrastructures et l'adaptation des produits ont été considérés très importants. Cf.
CHAvkpJWA / CORTÉS (2000), pp. 132 et ss.
COMMISSION [1992], p. 105 et Aimexe 5B, p. 389 et ss.. Les principales conclusions de cette
enquêté sont les suivantes ; 47% des personnes sondées ont déclaré que la fiscalité était toujours ou
habituellement un facteur important dans le choix du lieu d'implantation d'une installation de
production ; 78% ont déclaré que l'impôt joue toujours ou habituellement un rôle important dans la
détermmation du lieu d'implantation d'un centre financier; l'imposition est un déterminant majeur des
modali és de rapatriement du profit vers une société mère, les coûts de planification fiscale et
d'application de la législation fiscale ne semblent pas être plus élevés pour les revenus d'origine étrangère
que pour les revenus d'origine domestique. La conclusion du Comité était que la Communauté dans son
ensemble supportait des coûts de bien-être à la suite de distorsions de concurrence provoquées par la
fiscalité. Cf aussi DEVEREUX (1992), p. 105 et PINTO [2003], p. 34-35.
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fEtats membres, montre que neuf entreprises sur dix {^1%) tiennent compte
de la fiscalité avant de s'implanter dans unautre État membre.''^
Partant de l'idée que la fiscalité joue un rôle, il faut aussi évaluer la charge
fiscale supportée par les entreprises. Mais cette évaluation, dont les choix
de localisation sont normalement tenus en compte, est très complexe. Il faut
considérer plusieurs impôts, plusieurs facteurs liés à chaque impôt (taux
légaux, base imposable, fiscalité locale, coûts de complaisance, etc.). Or les
méthodes disponibles ne tiennent pas compte de tous les éléments qui ont
une influence sur la charge des entreprises.
La charge fiscale des entreprises connaît quatre méthodes de mensuration
différentes qui sont obtenus en croisant des critères ex ante/ex post
(concepts prospectifs et rétrospectifs) et micro/macro. Normalement, on
considère que les taux ex ante sont plus informatifs ou adéquats du point de
vue des choix des entreprises.'^ ®
Même si ces méthodes ont des limitations, quelques travaux récents, parmi
lesquels le récent Rapport de la Commission sur la fiscalité des entreprises,
donnent des conclusions intéressantes.
Cf. COMMISSION (2004). Voir aussi le Bulletin Quotidien Europe, n.° 8782, du 10 septembre 2004,
p. 9 et Europe Information, n.° 2894, du 11 septembre 2004, p. II.2 et le site de l'Union européenne
http://www.europa.eu.int/comm/taxation customs/whatsnew.htm.
Le taux légal (ou nominal) d'impôt est un indicateur ex ante, basé sur des donnés macro qui ne prend
pas en compte les modalités de calcul de la base imposable. L'autre indicateur ex ante, mais basé sur des
donnés micro, est le taux effectif simulé {macroforward-looking). Il y a deux formes de calcul de ce type
d'indicateur, l'un, dont la méthodologie a été introduite par KJNG et FULLERTON [1984], The taxation
ofIncomefrom Capital, University of Chicago Press ; Chicago), implique le calcul et la comparaison des
pressions fiscales effectives subies par des projets d'investissements futur hypothétiques pendant leur
période de vue supputée, l'autre (le modèle European Tax Analyser dévéloppé par l'Université de
Mannheim et le Zentrum fiir Europàische Wirtschaftsforscuhg) se fonde sur la pression fiscale effective
dans le cas de comportements hypothétiques d'une entreprise futur type. Ce taux est calculé pour des
projets d'investissement donnés, financés de façon donnée, mais normalement ce calcul laisse de coté des
éléments très importants comme les régimes dérogatoires, les comportements d'optimisation fiscale et la
plupart des éléments structurels qui influent sur la base de l'impôt. Les indicateurs ex post sont les taux
implicites sur le plan macro (macro bacward-looking) et les taux implicites sur le plan micro (micro
backward-looking). Les taux implicites macro qui rapportent la charge fiscale supportée à l'excédent
d'exploitation des entreprises ou au PIB, ne rendent pas compte de la répartition de la charge fiscale entre
les différentes entreprises et sont sensibles aux différences institutionnelles entre les pays. Finalement, les
taux implicites sur le plan micro sont calculés sur les données comptables des entreprises, ne mesurant
que le taux supporté par ces entreprises dans un pays donné.
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D'abord, la plupart des analyses existantes démontrent que « la fiscalité
n'est pas le principal déterminant de la localisation des entreprises
Même si le facteur fiscal se révèle rarement comme prioritaire dans les
choix de localisation d'investissements productifs, il peut avoir une
certaine importance à terme. «On peut voir toujours son rôle renforcé
lorsque, ainsi que pareille situation se rencontre fréquemment, désormais,
en Europe, toutes les choses sont (presque) égales ailleurs : accessibilité du
marché, contexte politique, état des infrastructures, conditions monétaires
et firiancières, etc. Les pouvoirs publics peuvent être alors tentés par le
«cou|p de pouce » fiscal pour emporter la décision d'implantation d'une
activité.» 122
Ainsi , selon ANDRADE, quelques études empiriques confirment « la
croissance du poids du facteur fiscal dans les décisions de localisation de
l'investissement. Néanmoins, ce poids est manifestement supérieur dans des
activités moins dépendantes des conditions locales, comme c'est le cas, à
l'intérieur des groupes multinationaux, des filiales de distribution, de
coordination et des filiales financières. Par contre, la localisation des
I '
I
activités « nucléaires » dépend surtout de facteurs non fiscaux.
En vérité, il est très difficile, a priori, de savoir quel sera l'impact véritable
I
de la fiscalité sur les décisions des entreprises. On peut toutefois retenir, à
ce propos, quatre conclusions, prudentes, présentées dans une étude de
i
EDERVEEN et MOOIJ :
- la fiscalité ne joue pas sur le choix entre exporter et investir à l'étranger,
mais jinfluence la localisation une fois que la décision d'investir à l'étranger
a été prise ;
DÉBONNEUIL/ FONTAGNÉ (2003), p. 34. Voir aussi COMMISSION (2002), p. 143 et ss., pour la
critique des approches rétrospectives ou ex post et pour la justification de l'utilisation des méthodologies
ex aw/ejdans son Rapport 2001 etlasynthèse dePINTO [2003], p.46 etss.
RnisTMFTTTT /FrvXTTArJMP
nte^ K ikjkj i t ne a
DEBONNEUIL / ON AGNÉ (2003), p. 34.
Ca|sTAGNÈDE, (2003), p. 23.
ANE)RADE (2002), p. 261.
EDÉERVEEN, S./ MOOIJ, R. de (2002), cit. in DEBONNEUIL / FONTAGNÉ (2003), p. 30.
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- l'impact de la fiscalité apparaît d'autant mieux que les déterminants en
termes d'agglomération ou de potentiel marchand, qui jouent en sens
contraire, ont été contrôlés ;
- l'impact de la fiscalité apparaît d'autant mieux que les régimes
d'imposition des bénéfices étrangers, exemption ou crédit, ont été
distingués ;
- en moyenne, une hausse de l'impôt sur les sociétés de 1 point réduit l'IDE
entrant de 3,3% et cet effet se renforce au cours de la période récente. Les
investissements ex nihilo sont par ailleurs plus sensibles aux différences de
fiscalité.
Néanmoins, les stratégies de concurrence fiscale ne se basent pas souvent
sur des données empiriques ou des études scientifiques, mais sur la
croyance que la fiscalité est déterminante dans le choix de la localisation
des entreprises ou du capital.
5 Le caractère dommageable ou non dommageable de la
concurrence fiscale
5.1 Présentation de la question
Malgré la difficulté à mesurer les effets de la concurrence fiscale, il y a,
dans la littérature économique, juridique et politique, une forte controverse
concernant la nature de ces effets.Une distinction qui s'impose
aujourd'hui est celle qui oppose la concurrence fiscale loyale, saine ou




Selon ORSINI [1995], p. 49, "l'interventionnisme fiscal est une pratique. Il procède aussi d'une
croyance ».
Cette question sera abordée dans le Titre I de ce travail.
Pourtant, nombreux auteurs seront d'accord avec SCHREIBER (1998), p. 68, lorsqu'il affirme qu'il
n'y a aucune définition précise de la concurrence fiscale nocive.
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ILa plupart des auteurs cherchent cette distinction à partir des travaux et de
l'expérience de l'OCDE et de l'Union européenne. C'est le cas de
RUBENS pour qui est dommageable "toute concurrence visant uniquement
à attirer des investisseurs étrangers sur le territoire national au détriment
des États et des services publics d'intérêt général et permettant aux
multinaitionales de mettre en place des structures fiscales facilitant des
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malversations et toute autre forme de fraude".
Par contre, la concurrence fiscale saine consisterait « en un allégement de
la charge fiscale visant à renforcer la compétitivité des entreprises
domestiques, par exemple par une diminution des impôts prélevés sur leurs
r ^
bénéfices, mais sans nuire aux Etats voisins en entrant dans une politique
de moins-disant fiscal (qui, en soi même, serait dommageable). Cette forme
de concurrence incite les gouvernements à maintenir un certain équilibre
entre un niveau plus faible mais acceptable de financement des dépenses
publiques et des charges d'impôts réduites pour les contribuables et cela
leur permet de garder une certaine liberté dans la détermination des niveaux
129d'impôt qui (...) est une question déterminante de souveraineté fiscale».
Le problème de la concurrence fiscale dommageable est cependant
inséparable de trois questions : la première concerne la signification du
phénomène ; la deuxième est celle de savoir qui est endommagée ; enfin, la
troisième quelle est l'entité qui doit avoir le pouvoir de réguler cette
concurrence fiscale, cela veut dire le pouvoir de décider quand on est
devant une forme loyale ou déloyale de concurrence et, dans ce dernier cas,
comment procéder.
RUBENS (2002), p. 11. Cette notion est centrée sur l'idée de concurrence active et lie directement
l'action de l'État (exclusivement destiné à attirer l'investissement étranger) à la planification fiscale ainsi
qu'à la fraude et évasion fiscales.
129 RUBENS, ibidem, p. 11. Cette notion se rapproche de la classification présentée par PINTO [2003], p.
4, qui oppose la concurrence ayant pour cible les affaires domestiques {inbound tax compétition)
(PINTO) à la concurrence ayant comme cible les investisseurs étrangers {oiitbound tax compétition).
Notons que, pour d'autres auteurs comme SCHÔN [2003], p. 75, la concurrence fiscale inclurait des
aspects généraux du système fiscal, par exemple une réduction générale des taux d'imposition fiscaux
avec un élargissement de l'assiette de l'impôt.
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Notons que, dans une perspective de fédéralisme fiscal classique, toutes les
formes de concurrence sont en principe concernées. En outre, à la question
de savoir par qui la concurrence fiscale doit être évaluée pour voir si elle
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est dommageable ou non la réponse est claire : c'est le système fédéral.
De même, à la question de savoir qui a le pouvoir de régulation la réponse
est tout aussi claire: c'est le pouvoir fédéral.
La question est toutefois plus compliquée quand on est face à des systèmes
r
fiscaux d'Etats indépendants qui s'insèrent dans une organisation
internationale de coopération comme l'OCDE ou même dans une
organisation d'intégration comme l'Union européenne.
5.2 Les effets dommageables de la concurrence fiscale :
L'approche de l'OCDE
L'OCDE a une vision élargie de la concurrence fiscale. Elle distingue
concurrence fiscale et interaction des systèmes fiscaux, mais reconnaît que
tous deux «peuvent avoir des effets que certains pays considèrent comme
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négatifs ou dommageables, mais que d'autres ne jugent pas comme tels».
Donc, la question de savoir qui peut être endommagé est vue au cas par
cas. Il y a des États qui peuvent se considérer atteints par une situation de
concurrence et d'autres qui, volontairement ou non, profitent de cette
situation.
Mais l'OCDE va plus loin. Elle considère qu'il peut « se produire des effets
dommageables en raison d'inadéquafions involontaires {unintentional
mismatches), ce qui ne signifie pas qu'un pays exploite délibérément
™ACIR(1991),p.57etss.
Notons que selon le point de vue de RUBENS, les destinataires de la concurrence fiscale
dommageable sont les autres États. L'auteur semble aussi accepter que l'OCDE et l'Union européenne
disposent d'un pouvoir naturel de régulation de la concurrence fiscale relativement aux membres
respectifs, sans se poser aucun problème quant à la légitimité de cette régulation.
OCDE [1998], p.l5 (point 27).
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l'interaction des systèmes fiscaux pour éroder la base d'imposition d'un
autre pays. Ces inadéquations fortuites peuvent être mises à profit par des
contribuables au détriment de l'un des pays ou des deux C'est surtout
la question de l'utilisation par les entreprises de formes de planification ou
d'optimisation fiscale qui est en jeu dans ce cas. Ce type de situation
semble serapprocher des situations de concurrence fiscale implicite.'^ '*
Différemment de ces cas d'inadéquation, où les effets sur les autres pays
sont de nature secondaire ou fortuite, il y a des formes de concurrence
active, intentionnelle, « lorsque l'interaction des régimes fiscaux est
exploitée par la promulgation de mesures fiscales spéciales qui réduisent
pour l'essentiel la base d'imposition d'autres pays ». « L'effet consiste ici,
pour un pays, à détourner d'autres juridictions les flux de capitaux et les
flux financiers, ainsi que les recettes correspondantes, en pratiquant une
surenchère agressive pour s'attaquer à la base d'imposition d'autres pays.
Cette pratique a été qualifiée par certains de « braconnage » (poaching)
dans la mesure où la base d'imposition appartiendrait « à juste titre » à
l'autre pays. Des pratiques de cette sorte peuvent être qualifiées
pertinemment de concurrence fiscale « dommageable », puisqu'elles ne
traduisent pas de différences d'appréciation sur le niveau convenable des
impôts et des dépenses publiques ou sur le dosage convenable des impôts
dans une économie donnée, questions qui relèvent de la souveraineté
fiscale de chaque pays, mais qu'elles sont en fait conçues {tailored) pour
OCDE [1998], p. 18 (point 28). Selon RUBENS [2002], p. 10, «il faut également noter que le rapport
de l'OCDE distingue cette concurrence dommageable volontaire d'une concurrence fiscale « fortuite »
résultant d'inadéquations involontaires des systèmes fiscaux nationaux, cette dernière excluant la
possibilité qu'un pays exploite délibérément les interactions des systèmes fiscaux pour éroder la base
d'imposition d'un autre pays. Ce rapport présente, à l'instar du Code de Conduite, les facteurs essentiels
permettant d'identifier une mesure fiscale dommageable ».
Les questions de l'évasion et de la fraude fiscale, bien qu'elles comportent des effets dommageables,
sont toutefois d'une autre nature, ne devant pas être confondues avec la concurrence fiscale
dommageable.
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attirer des investissements ou de l'épargne d'une autre origine ou pour
permettre d'échapper aux impôts d'autres pays. »
Néanmoins, l'action de l'OCDE va se maintenir limitée à cette deuxième
forme de concurrence fiscale dommageable.
5.3 Les effets dommageables de la concurrence fiscale :
L'approche de l'Union européenne
On trouve aussi au sein de l'Union européenne, dans le Code de conduite
en matière de fiscalité des entreprises et dans plusieurs documents de la
Commission, la distinction entre concurrence fiscale dommageable et non
dommageable. Selon RUBENS, "la qualification de concurrence fiscale
dommageable (c'est-à-dire négative, nocive) concerne les mesures fiscales
discriminatoires par rapport au régime de droit commun (qui est le
'"benchmarl^'). Cette idée de discrimination est bien traduite dans l'article
B du Code de conduite comme "une imposition effective inférieure au
régime normal de l'État en cause". L'élément principal de la définition est
le fait qu'un État membre accorde des avantages fiscaux à un sous-groupe
de contribuables par rapport au régime de droit commun qui s'applique à
tous les contribuables ».
La façon dont l'Union envisage la distinction est curieuse par le fait qu'elle
r
évite la question de savoir si c'est l'Union en tant que tel ou les autres Etats
membres qui sont considérés comme les victimes des mesures
dommageables, en suggérant, en même temps, que les endommagés sont
les contribuables exclus du bénéfice des mesures fiscales discriminatoires.
Cf. OCDE [1998], pp. 15-16, points 27, 28.et 29. On est face à des extemalités négatives produites
par des mesures fiscales déterminées, volontairement et intentionnellement introduites par un État vis à
visd'un ouplusieurs États. .
Voir le Titre III.
Et RUBENS [2002], p. 9-10, conclue ; "cela correspond d'ailleurs avec la législation sur les aides
d'Etat également basée sur une idée de discrimination". Si les choses se présentent de cette façon, il faut
expliquer l'existence de deux régimes avec les mêmes objectifs.
52
Enfin, comme nous le verrons dans le Titre II, les questions de la légitimité
de la régulation de la concurrence fiscale (dommageable) et du choix des
entités de régulation - questions très sensibles du point de vue politique -
sont aussi abordées avec une certaine précaution. Elles n'ont pas de
réponse univoque, cella dépendant du type d'instruments de régulation
utilisés..
Ni l'Union européenne ni l'OCDE ne se sont préoccupées de présenter une
distinction très claire entre concurrence fiscale dommageable et non
dommageable ou d'éclaircir les fondements économiques, juridiques,
politiques de cette distinction. Découle-elle de la théorie économique,
notamment des recherches plus approfondies sur les effets de la
concurrence fiscale? Peut-on fonder cette distinction à partir du droit, en
particulier, en ce qui concerne l'Union, de la constitution économique
communautaire ? Enfin, est-on devant une distinction d'ordre politique ?
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TITRE I
LA CONCURRENCE FISCALE ENTRE
ÉCONOMIE, DROIT ET POLITIQUE
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CHAPITRE I
APPROCHE ÉCONOMIQUE DE LA CONCURRENCE
FISCALE
SECTION 1
THÉORIES ET MODÈLES DE LA CONCURRENCE FISCALE
1. Introduction
1.1 Observations préalables
La littérature économique sur la concurrence fiscale trouve son origine aux
r ^
Etats-Unis et au Canada. Il est donc prévisible que les premières théories
économiques sur ce thème aient privilégié la concurrence horizontale entre
États fédérés (ou collectivités locales) et la concurrence verticale entre État
r
central et Etats fédérés.
La concurrence fiscale y était normalement envisagée dans une très large
perspective. Les recherches se dirigeaient surtout vers l'analyse de la
concurrence financière (plutôt que strictement fiscale), pour connaître les
conséquences financières de la mobilité des facteurs productifs entre
juridictions.'
' Ces études (concernant des problèmes de décentralisation financière) sont effectuées dans le cadredes
finances publiques ou de l'économie publique et impliquent, contrairement à la vision classique des
finances publiques, la considération des juridictions en tant qu'économies ouvertes. Le terme «fiscal
federalism » - popularisé par OATES [1972] - désigne aujourd'hui le champ de ces études économiques.
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Toutefois, quand on analyse cette littérature, aujourd'hui pléthorique,
même en Europe, il y a au moins trois observations qu'on doit avoir bien
présentes à l'esprit.
La première est qu'il n'y a pas d'accord entre les économistes sur l'étendue
de la notion de concurrence fiscale, sur ses effets et encore moins sur
l'évaluation qu'on peut faire de ces effets. Les conclusions auxquelles on
arrive sont très dépendantes de la théorie économique adoptée. Et, comme
dans les sciences sociales et morales en général, celle-ci est très liée à des
conceptions du monde {Weltsanschauungen)? Dans le cas de la
concurrence fiscale, elles sont surtout liées à la conception qu'on a du
r
pouvoir politique, notamment de l'Etat, de ses fonctions et de son rôle dans
l'économie.^
La deuxième est que ces théories font normalement l'objet d'applications
par modèles qui, par définition, configurent des représentations réductrices
de la réalité (même de la réalité économique), fondées sur des hypothèses
simplificatrices.'' En l'absence de modèles qui dennent compte de toute la
complexité du phénomène de la concurrence fiscale, les conclusions qu'on
peut extraire de ces modèles doivent donc être analysées avec précaution.
La troisième est qu'il n'y a presque pas d'études empiriques solides sur le
sujet, étant difficile d'évaluer, de ce point de vue, les conclusions des
théories et des modèles respectifs. Une des principales causes du manque
d'études empiriques provient du fait qu'il est difficile de séparer le poids de
la concurrence fiscale du poids d'autres phénomènes (comme la
planification fiscale des entreprises ou la fraude et l'évasion fiscales) qui
peuvent également contribuer aux les mêmes effets et de trouver des
^Cf. SEN, A. [2003] et l'introduction de SAINT-UPÉRY, « Amartya Senou l'économie comme science
morale », ibidem, p. 7-40.
^ SCHÔN, (2000), p. 95 ; TOLLGERDT (2003), p. 66. Pour une confrontation très vivante de ces
théories, cf. BUCHANAN, J. et MUSGRAVE, R.,[2001] et, dans ce même livre, SINN, Hans-Wemer,
Introduction (p. 3-10) et Summaty (p. 253-257).
Ainsi, MARIN! [1999], p. 55 ; « Les mécanismes fondamentaux de la concurrence fiscale peuvent être
décrits de façon très simple, moyennant quelques hypothèses simplificatrices ».
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indicateurs fiables qui révèlent et mesurent le phénomène de la concurrence
fiscale.
Au-delà de ces trois observations, d'un point de vue épistémologique, on
doit susciter encore deux interrogations.
1.2 La question du fédéralisme financier et fiscal
La première peut être énoncée de cette manière: est-ce qu'il est légitime
d'utiliser l'arsenal théorique né dans le contexte du fédéralisme financier
pour analyser la concurrence fiscale entre États indépendants, étant donné
que l'existence d'un pouvoir supranational dans l'Union européenne
f c
n'équivaut pas au pouvoir central d'un Etat fédéral ?
Il y a, bien sûr, des parallélismes entre les problèmes typiques du
fédéralisme financier classique et ceux des rapports entre Etats
indépendants, notamment dans la matière qui nous intéresse le plus, celle
qui concerne l'imposition des revenus des entreprises (ou du capital) dans
les collectivités ou les États fédérés. Néanmoins, l'adaptation des modèles
utilisés dans le cadre local ou régional s'impose. Il faut notamment être
f
attentif aux différences entre les cadres légaux et institutionnels des Etats-
Unis ou du Canada et de l'Europe. Par exemple, à l'inverse de ce qui se
passe dans l'Union européenne, en matière d'imposition des entreprises, le
Canada, malgré l'existence d'un système d'imposition non centrahsé,
présente un degré d'harmonisation fiscale horizontale (d'origine largement
6 ' '
conventionnelle) parmi les plus élevés du monde. Même aux Etats-Unis,
où les Etats fédérés défendent avec vigueur leur autonomie en matière
fiscale (si l'on pense aux taux d'imposition et aux éléments de l'assiette, on
f
peut dire que presque chaque Etat applique son propre système
^ Sur le thème, parmi d'autres, CROISAT, M. [1992], pp. 147 et ss. D'ailleurs, sur le plan externe,
rUnion européenne reste (et restera), dans l'expression de LAMY/LAÏDI (2002), p. 206, unsoftpower.
^Cf.DALY, M., (1992), p. 411 etss.
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d'imposition des sociétés, quand il existe) et où on constate que c'est la
concurrence plutôt que la coordination qui détermine la politique fiscale, il
y a beaucoup de différences vis-à-vis de l'Union européenne. En effet, les
États fédérés américains partagent largement les mêmes normes de
comptabilité (il y a un système comptable unique) et légales (il y a une base
imposable commune à l'échelon fédéral) ainsi que les règles relatives aux
mécanismes de protection de la loi fiscale {tax enforcement) et à la
responsabilité des auditeurs {auditing responsabilities) restent, à un degré
significatif, aux mains des autorités nationales. Finalement, question qu'on
ne peut pas oublier, il y a un vrai budget fédéral qui n'existe pas dans
l'Union européenne. Cela permet l'existence de larges transferts de revenus
de l'État fédéral vers les autres niveaux de gouvernement et la réalisation
d'une politique redistributive au niveau central.^
Ces conditions n'existent pas dans l'Union européenne. En matière de
fiscalité directe, l'Union est, en fait, plus proche des rapports fiscaux
internationaux que des modèles fédéraux.
1.3 La question du « marché des impôts »
Une deuxième question doit encore être suscitée. Même s'il y a des
différences considérables entre les théories économiques sur la concurrence
fiscale, la plupart d'entre elles partage certaines suppositions communes,
parce qu'elles sont essentiellement fondées sur l'analyse économique néo
classique. Elles supposent, en particulier, l'existence d'une solution de
marché appliquée aux impôts.
Cette question, celle de savoir ce qu'est un « marché d'impôts », mérite une
réflexion préalable, car elle semble étrange, au moins aux yeux d'un juriste.
' Cf. WILDASIN, D. (2002) ; et WEINER, J., (1992),p. 447 et ss.; PINTO,C., [2003],p. 23.
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GASTAUD pose la question de la façon suivante : ^ « le pouvoir de l'État
s'inscrit a priori dans un ordre politique et constitutionnel, dans une logique
de souveraineté, et l'impôt traditionnellement est l'expression d'une pleine
souveraineté.^ La concurrence déloyale, quant à elle, appartient au monde
marchand du commerce, elle relève de l'activité de l'entreprise et suppose
en même temps, la liberté dans le commerce et l'interdiction de moyens
illicites destinés à détourner, au détriment des autres opérateurs, la clientèle
d'un marché donné ». Or, s'interroge l'auteur, « les États seraient-ils en
concurrence sur le marché de l'impôt ? Les entreprises, devenues
puissances politiques, constitueraient-elles la chentèle potentielle de ce
marché ?» Cette interrogation en suscite une autre, très pertinente d'un
r
point de vue juridique et politique : est-ce que les Etats sont de véritables
entreprises qui fonctionnent selon une logique strictement marchande ? ' '
Bref : si la perception de l'impôt n'est pas une transaction librement
consentie, est-ce qu'il y a vraiment un marché de l'impôt ? Et, si la réponse
est oui, comment peut-on configurer ce marché ?
Sur le plan épistémologique, une réponse affirmative a été récemment
essayée par DIDIER.'^ Influencé par l'analyse de TIEBOUT (1956),
l'auteur commence par se poser la question de savoir si une définition
' Cf. GASTAUD, J.-P. (1999), p. 341 et ss.
' Autrement dit: selon BUISSON, J. (2002) pp. 25-31, «l'impôt est non seulement la marque
fondamentcile de la souveraineté, mais aussi l'instrument privilégié de la souveraineté ». Sur la
souveraineté fiscale et ses limites, cf. JEFFERY, R. [1999].
L'expression « marché des impôts » est suggestive, mais, à notre avis, caricaturale. Les impôts ne sont
évidemment pas des produits offerts sur le marché, sinon ils seraient des produits sans acheteur. Ce
marché désigne plutôt le marché des incitations ou des bonifications fiscales (de produits ou services
offerts avec des bonifications fiscales, comme il est, d'ailleurs, très courant dans le marketing des
produits financiers lancés par les banques). Toutefois, le marché dont les économistes parlent est, en
réalité, le marché des biens publics.
" Notons, d'ailleurs, que les États en tant que tels ne sont pas soumis aux règles de la concurrence
destinées aux entreprises. Cette solution radicale limiterait sévèrement les formes de régulation des
marchés qu'ils peuvent réaliser dans l'intérêt général. D'un point de vue constitutionnel, les autorités
publiques élues démocratiquement ne peuvent et ne doivent pas être assimilées à des entreprises. Les
règles anti-trust visent à la promotion de la concurrence dans les marchés économiques, non à la
correction des défauts des marchés politiques. La division entre sphère publique et sphère privée qui est
d'ailleurs à la base du constitutionalisme libéral, justifie des différences d'évaluation des comportements
publics et privés. Sur le thème, CRUZ, J. B. [2002], p. 155-156.
DIDIER (2002) part de la distinction entre la réalité et la légitimité de la concurrence fiscale.
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juridique de l'impôt (un prélèvement imposé sans contrepartie et par voie
d'autorité) correspond à la réalité économique du phénomène, pour
conclure que non. Selon lui, du point de vue économique, l'impôt a une
r
contrepartie, l'offre par l'Etat de biens collectifs (en termes juridiques, des
services publics) et il est payé volontairement (l'impôt peut être vu comme
un ticket d'entrée, comme la condition qui ouvre l'accès au bénéfice de
l'environnement public).'^
Dans ce cadre, parler de concurrence fiscale est plus qu'une simple
métaphore : « la concurrence fiscale pousse à l'obtention d'un niveau
d'impôt qui soit le plus bas possible pour un niveau donné de services
publics. La concurrence fiscale ne joue donc qu'au niveau d'environnement
r
public équivalent. Son effet est de pousser les Etats à offrir le meilleur
rapport entre environnement public et impôt
L'idée de "marché", qui semblait limitée à la production et la vente des
biens et des services privés {rectius, effectués par des entreprises), est donc
prolongée à l'offre des biens publics {le marché de l'environnementpublic)
: les gouvernements doivent considérer un rapport "coût - avantage"
Ce caractère volontaire de l'impôt est toutefois une « fiction économique ». Le consentement à l'impôt
est, sur le plan sociologique, expliqué par deux théories distinctes, celle de Vimpôt-échange et celle de
Vimpôt-solidarité, encore dominante aujourd'hui. Sur ce point, cf BOUVIER et al.,[2002], p. 585 et ss.
La positionde DIDIERsemble évoquer la théorie échangiste (le contrat fiscal, Fimpôt-contrepartie) qui a
prédominé dans la deuxième période du XVIIIe siècle et au cours du XIXe siècle. Mais, même si
globalement l'impôt est le prix que doivent payer les citoyens en contrepartie des biens et services
publiques (le prix donc de la civilisation), ce prix n'a rien à voir avec le prix qui s'établit sur un marché
privé. C'est précisément parce que l'impôt n'a pas ce caractère volontaire qu'il faut trouver une
légitimitépolitique (dans l'époque moderne, le principe no taxation without représentation). Enfin, il faut
encore dire qu'il y a des phénomènes dépendants du comportement de « l'acheteur » des biens collectifs
(comme la planification, l'évasion et la fi-aude fiscales) qui modifient le « prix » (l'impôt) et qui n'ont pas
de véritable équivalent sur les marchés des biens privés.
DIDIER (2002), p. 109.
Selon DIDIER {ibidem, p. 105), le marché est un terme ambigu, qui désigne, au moins, trois choses
différentes : un lieu où se rencontrent des personnes pour nouer entre elles des transactions {marché-
lieu) • les personnes qui s'y retrouvent pour nouer une transaction, c'est-à-dire satisfaire leurs besoins
réciproques {marché-population) ; et la méthode par laquelle vont se nouerles transactions, c'est-à-dire la
méthode par laquelle les parties à la transaction vont se sélectionner mutuellement {marché-méthode).
Pour cet auteur, le terme de concurrence désigne une modalité de fonctionnement du marché dans
laquelle la liberté de choix de chacun des opérateurs peut s'exprimer pleinement.
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raisonnable relativement aux biens publics qu'ils offrent à leurs résidents.
16
La question à ce moment-là est donc de savoir quel est le coût de ces biens
et comment il est payé. Si la question se présente ainsi de cette façon, la
réponse semble immédiate : par les impôts (actuels ou futurs) payés par les
contribuables (actuels ou futurs).
Implicitement on reconnaît que la concurrence n'est pas strictement
fiscale, mais plutôt financière, car elle dépend du rapport entre les impôts et
les dépenses publiques. En effet, les impôts (les prélèvements obligatoires)
ne représentent qu'une facette du problème des finances publiques ; l'autre
est la question des dépenses publiques que ces prélèvements visent à
financer. Il y a un rapport entre les deux parties, un rapport coût - avantage.
Donc, s'interroger si sur un niveau déterminé des prélèvements obligatoires
sont ou non excessifs, revient à se demander si le niveau correspondant de
la dépense publique est excessive ou non.'^ Mais la réponse à cette question
exige de savoir quels sont les critères de répartition des dépenses publiques.
Celles-ci servent souvent au financement des biens et services, bénéficiant
« en priorité aux agents économiques les plus susceptibles de se
t C
délocaliser ».
Cette optique pose beaucoup de problèmes. Comme l'a dit SALIN, « les
dépenses publiques représentent le plus souvent des transferts de ressources
de certains citoyens vers d'autres (sans que l'on sache d'ailleurs
véritablement quels sont les véritables perdants et les véritables
10 'gagnants). » En plus, poursuit l'auteur, « l'Etat fournit ce que l'on peut
appeler des « biens publics » et il fait en contrepartie payer un prix, à savoir
SCHÔN (2002), p. 73.
" Question délicate car, comme l'écrivent BOUVIER et alii [2002], p. 48-49, "la notion de dépenses
publiques dépend d'abord du périmètre que l'on assigne à l'espace public » et appelle « une distinction
entre plusieurs types de dépenses, dont l'importance respective, la composition et l'origine contribuent à
définir le modèle politico-social de l'État ».
VALLÉE [2000], p.210.
" SALIN, P. (2003), p. 9.
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les prélèvements obligatoires. Or, il y a, de ce point de vue, un abîme entre
l'échange libre et le processus « prélèvements publics - dépenses
publiques ». En effet, dans le premier cas, on est certain que les deux
partenaires gagnent à l'échange (sinon ils ne le feraient pas, puisqu'ils sont
libres d'en décider). Dans le deuxième cas, on est sûr que certains perdent -
les contribuables - (même si le même individu peut être dans les deux
catégories). Or, nous n'aurons jamais aucun moyen de démontrer que le
gain des uns peut compenser, et même au-delà, la perte des autres. La
théorie économique a en effet montré de manière définitive qu'il était
impossible d'effectuer des comparaisons d'utilité entre différents individus
(...)». ^°
Ces observations se maintenant présentes, il convient à présent de faire un
point - bref et simplifié - sur les principales théories et modèles
économiques de la concurrence fiscale.
SALIN, P.(2003),pp. 9-10, où l'auteur développedes arguments présentés antérieurement (i 'arbitraire
fiscal, Laffont, 1985). Cf. aussi BOUVIERet al. [2002],p. 599, qui résument l'argumentation concernant
les différencesentre le prix des biens et services publics (l'impôt) et le prix établi sur un marché privé de
la façon suivante : « dans nombrede cas, il est impossible de déterminer le coût du service renduà chaque
contribuable ; le citoyen n'a pas une réelle possibilité de choix tant en ce qui concerne la nature que la
quantité de services ; le « prix » n'est pas librement déterminé, il l'est par le décideur public ; l'impôt
constitue un paiement obligé ; de nombreux services ne sont pas traduisibles en termes monétaires
(défense, culture, justice) ; la logique de la théorie de l'impôt-prix impliquerait, en ce qui concerne les
dépenses de caractère social, que les plus démunis soientplus imposés que les plus riches ; une partiedes
impôtssert à financer des dépenses qui ne font l'objet d'aucun service en retour ».
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2. Les précurseurs des théories de la concurrence fiscale
2.1 L'hypothèse de TIEBOUT
2.1.1 Énonciation
Charles TIEBOUT (1956) est normalement présenté comme le précurseur
de la théorie économique sur la concurrence fiscale. Néanmoins, l'objet
de son travail n'était pas vraiment celui-là. En effet, TIEBOUT cherchait à
répondre à une question théorique, celle de savoir si, dans le cadre des
r
finances des communautés locales (et, dans moindre mesure, des Etats
fédérés), il existe une "solution de marché" pour déterminer le niveau de la
dépense enbiens publics.^^
La question centrale se rapportait au mécanisme à travers lequel les
consommateurs-électeurs enregistrent leurs préférences en biens publics.
En partant de l'hypothèse que les structures des recettes et des dépenses des
communautés locales sont plus ou moins fixes, le consommateur-électeur
va se déplacer vers la communauté dont le gouvernement local satisfera au
mieux son ensemble de préférences. Dans ce contexte, l'acte de se
délocaliser ou non est fondamental car il apporte la preuve du marché (être
disposé ou non à payer le prix d'un bien) et révèle la demande en biens
publics de l'électeur - consommateur. C'est ce qu'on a appelé voter avec
ses pieds Ç'voting with their feet "). Cette hypothèse de TIEBOUT est
considérée comme le premier modèle de concurrence fiscale.
TIEBOUT (1956), pp. 416-424 (il y a une version en espagnol publiée in Hacienda Publica Espanola,
n° 50, pp. 324-331).
Cf. CARVALHO, A. M. (1995), p. 17 e ss.
RUBENS [2002], p. 26.
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En se déplaçant, le consommateur promeut une attribution efficace de
ressources. Si tout se passe comme prévu, la concurrence fiscale entre des
juridictions portera des résultats efficaces.
Le modèle de TIEBOUT était applicable exclusivement aux contribuables
individuels. Cependant, il a été étendu à la concurrence entre entreprises
dans les années soixante-dix, notamment au sein de l'Union.
L'hypothèse qui est à labase de cette extension est présentée par JIMÉNEZ
de la façon suivante : si les entreprises étaient exclusivement sensibles à la
différence entre les impôts et les services fournis par un État donné (fiscal
residuae), on pourrait dire que la Communauté européenne est un cadre
très semblable au monde de TIEBOUT. Elle se compose de différentes
juridictions qui offrent des paquets différents d'impôts et de services et les
entreprises choisiraient la juridiction la plus convenable pour leur
investissement. En réalité, le modèle semble être encore plus adéquat aux
entreprises qu'aux individus, parce que, à la différence de la situation de
26
ceux-ci, les entreprises ne votent pas aux élections.
L'analyse de TIEBOUT semble avoir trois implications importantes: la
première est que les différentiels d'impôts entre des juridictions ont des
effets positifs, dans la mesure où ils maximisent la capacité des
contribuables à satisfaire leurs préférences ; la deuxième est que les actions
27pour harmoniser des taux d'imposition fiscale sont contre-indiquées ;
finalement, thème à développer par l'école du choix public {public choice).
ANDRADE (2001), p 211. Cet auteur rend compte de l'efficacité du "modèle de Tiebout" (en vérité, du
modèle que Tiebout inspirerait) dans les termes suivants: "Les biens publics, dont sont bénéficiaires les
résidents dans un État, sont financés par des impôts perçus à ces mêmes résidents ; les différents États
finiront par avoir des niveaux différents de biens publics et d'impôts ; les citoyens cherchent à égaler le
bénéfice marginal de la consommation de biens publics avec le coût marginal du paiement d'impôts ; en
étant doté de préférences différentes, ils finiront par se déplacer vers les États ayant un niveau de biens
publics de leur préférence, acceptant le niveau correspondant d'imposition (en votant "avec les pieds"),
assurant aussitôt une plus grande satisfaction des citoyens dans leurs préférences diverses.
JIMÉNEZ [1999], p. 48.
Le financement des partis et des candidats et le lobbying fonctionnent néanmoins comme alternative de
comportement.
AVI-YONAH (2002), p. 34.
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« l'option de sortie » {exit option) pour les contribuables constituerait une
amélioration valable du principe démocratique.
2.1.2 Limitations du modèle de TIEBOUT
Compte tenu du fait que TIEBOUT n'a pas eu l'intention d'expliquer la
concunence fiscale, mettre en cause sa théorie sur la base du modèle utilisé
a peu de sens, peut-être. Néanmoins, la divulgation de sa pensée en tant que
premier modèle de concurrence fiscale et surtout le fait que ce modèle soit
normalement invoqué pour défendre les vertus de la concurrence fiscale,
imposent, à ce sujet, de tenir compte de certaines limitations relativement à
son utilisation.
Les suppositions du modèle sont en fait difficiles à trouver dans la réalité,
surtout quand on pense à la concurrence fiscale internationale (entre États
indépendants, même intégrés dans une entité supranationale). Les
hypothèses sur lesquelles le modèle se base semblent justifier qu'il soit
28
considéré comme irréaliste. Même en ce qui concerne l'imposition des
sociétés dans la Communauté, s'il y a des hypothèses qui pourraient se
vérifier, il y en a d'autres qui ne peuvent pas l'être.
En effet, le modèle suppose qu'il y a une mobilité identique des personnes
et, par extension, du capital et des entreprises. Or, dans la réalité, cette
hypothèse ne se vérifie pas exactement. Les personnes physiques ne sont
pas entièrement mobiles entre les divers pays. Il y a toujours des barrières
(linguistiques, culturelles, économiques). Les restrictions à la mobilité des
personnes physiques sont plus fortes que les restrictions concernant le
capital et les entreprises. Même la mobilité du capital et des entreprises
n'est pas également distribuée.
ANDRADE, cité, p. 212-213.
JIMÉNEZ [1999], p. 49-50.
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Le modèle suppose aussi que les impôts locaux sont toujours supportés par
des résidents (les électeurs). Or, on sait que la répercussion de ces impôts
peut conduire à ce qu'ils soient, en partie, effectivement supportés par des
non-résidents {exportationfiscale).
Ensuite, le modèle suppose que la somme de l'impôt fixée est le seul
élément variable, quand le type d'impôt est lui-même variable. En outre, le
modèle, axé sur l'idée de Fimpôt-échange, suppose que les impôts se
basent exclusivement sur le principe du bénéfice (ce qui aurait l'avantage
de la neutralité fiscale sur le plan domestique) et non, comme cela est
normal dans les systèmes fiscaux modernes, sur le principe de capacité
contributive. Finalement, le modèle ignore aussi l'inégalité de revenus
entre les contribuables (consommateurs).
L'efficacité de la concurrence fiscale supposerait donc des conditions qui,
dans le monde de la fiscalité internationale, ne se vérifient pas.
En réalité, chaque fois que les États exercent leurs pouvoirs d'imposition,
r
des extemalités peuvent se manifester. Concernant les entreprises, les Etats
peuvent artificiellement réduire leur mobilité en augmentant, par exemple,
les coûts subis par les investisseurs ou les coûts de l'investissement en
dehors de l'État, notamment au moyen d'une imposition discriminatoire.
Dans ce cas, les entreprises sont incitées à ne pas investir dans les
juridictions où leurs modèles de préférence seraient atteints de la meilleure
façon. En fait, on peut difficilement soutenir que, dans ce cas-là, les
entreprises se déplacent vers la communauté où leurs modèles de
préférences (les paquets impôts - dépenses publiques) sont les mieux
satisfaits. En outre, un État qui offre un régime fiscal privilégié, sous forme
r
de législation spéciale, peut accroître son revenu aux dépens d'autres Etats.
Sur le principe de capacité contributive, cf., entre autres, NABAIS [1998], pp. 435 ss. ; PALMA,
(2001), pp. 111-145 et sur le principe du bénéfice (ou d'équivalence), SEIJAS [1995]. À partir des
années 90, la globalisation a commencé à mettre en cause la logique de la solidarité et, dans ce contexte,
on observe une réévaluation positive du principe d'équivalence ; VASQUES (2000), p. 437 et ss.
JIMÉNEZ[1999],p. 49
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C'est notamment le cas de régimes fiscaux visant à attirer l'établissement
des entreprises sans aucune activité économique qui sont utilisées pour
abriter le revenu d'autres pays.^^ La même chose peut se passer avec les
r
Etats qui ferment les yeux sur un certain genre de comportements, le
r
résultat étant le déplacement d'impôts vers d'autres Etats.
A notre avis, le modèle de TIEBOUT est relativement plausible dans le
cadre de la concurrence fiscale entre localités ou communautés homogènes
r
d'un même Etat. Au-delà de ça, il est difficilement applicable. D'ailleurs,
TIEBOUT lui-même semble reconnaître ce fait quand il affirme que, dans
certains cas (quand il y a d'importantes extemalités) « une certaine forme
d'intégration est nécessaire".Cela veut dire que, dans ces cas-là, l'auteur
reconnaît que la concurrence fiscale n'atteint pas les résultats prévus.
En bref, le modèle est surtout important du point de vue
épistémologique dans la mesure où il légitime, aux yeux de nombreux
économistes, le recours à l'idée de marché pour étudier le phénomène de la
concurrence fiscale et, d'une façon plus générale, de la concurrence entre
États.
2.2 Le fédéralisme fîscal : l'hypothèse d'OATES
Wallace OATES [1972] analyse expressément la question de la
concurrence fiscale dans un système ouvert, caractérisé par l'existence de
flux - entrées et sorties - de marchandises et personnes.
Son point de départ est le monde de TIEBOUT, dans lequel les
consommateurs choisissent leur communauté de résidence conformément à
leurs préférences en biens publics en contrepartie des impôts locaux qu'ils
doivent payer. Ce serait une situation semblable à une situation de marché :
Ibidem.
" TIEBOUT (1956), p. 51.
OATES [1972], p. 119 et ss. Cf. aussi WILDASIN (2002).
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le consommateur est confronté à une série des communautés qui offrent
différents niveaux de consommation de biens publics à des prix variés et il
choisit la communauté dont le paquet fiscal correspond le mieux à ses
préférences.
Néanmoins, quand on regarde de plus près le type de "système de prix"
(c'est-à-dire, le système fiscal) et de biens proportionnés (dans la réalité ils
ne sont pas de purs biens publics) la question devient plus complexe. Un
impôt de capitation {head tax) satisferait des critères d'efficacité, car il ne
créerait pas d'incitations à des comportements inefficaces. Mais
l'acceptation d'un tel impôt implique une parfaite égalité de division du ^
revenu entre les familles, hypothèse très éloignée du monde réel.
Les problèmes apparaissent ainsi quand la distribution de revenus n'est pas
vue comme satisfaisante et quand, à la suite de cela, il semble souhaitable
d'adopter un système fiscal qui compense de quelque manière cette réalité.
Dans le monde de TIEBOUT, de parfaite mobilité des personnes en
réponse à des incitations économiques, l'adoption d'autres types d'impôts
locaux (non fondés sur le principe de l'équivalence) peut conduire à des
coûts plus élevés, en termes de excess burden.
OATES va invertir le point de départ de TIEBOUT.^^ Il analyse l'hypothèse
selon laquelle les personnes sont immobiles (elles ne réagissent pas aux
différences d'imposition entre les communautés), mais où il existe un haut
degré de mobilité du capital. Dans ce cas, on constatera plusieurs types
d'inefficacité. D'un côté, les impôts sur l'utilisation du capital (ou sur la
production) peuvent être exportés vers d'autres juridictions ; il est acquis
que les résidents de celles-ci les supportent. Le résultat sera l'existence
d'une incitation à développer les services locaux au-delà d'un niveau
efficace.
Selon WILSON (1999), p. 269 et ss., la littérature moderne sur la concurrence fiscale commence avec
la tentative de comprendre les problèmes potentiels d'efficience associés à la concurrence des
gouvernements locaux pour l'obtention du capital.
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D'un autre coté, l'impôt sur le capital (au niveau local ou régional) peut
avoir de sérieux effets sur le plan du revenu et de l'emploi.
En effet, la déviation du capital par l'imposition excessive, en particulier la
perte d'un nouvel investissement productif potentiel, est un problème qui
donne de grand souci aux agents locaux. Il existe une controverse selon
laquelle c'est même ce souci qui a provoqué le problème de la concurrence
fiscale.
Le résultat de cette concurrence peut bien être une tendance à des niveaux
de production de services publics locaux en deçà de ce qui doit être
efficace. La décision des politiciens ou bureaucrates locaux de maintenir
les taux d'imposition bas pour attirer l'investissement productif peut tenir la
dépense au-dessous des niveaux où les avantages marginaux égalent les
coûts marginaux, en particulier, dans les cas des programmes qui n'offrent
pas d'avantages directs aux affaires locales.^^
De ce point de vue, OATES a été un des premiers auteurs à poser la
question des possibles résultats indésirables de la concurrence fiscale face à
la plus grande mobilité du capital.^^ Il soutenait que cette concurrence
pouvait conduire à un équilibre de sous-imposition (et de sous-
approvisionnement en biens publics) au fur et à mesure que plusieurs
juridictions rivalisaient par l'attraction de l'investissement.
En outre, les réductions de la dépense publique seraient supportées
principalement par les programmes de redistribution, dans la mesure où ces
programmes ne contribuent pas aux conditions de production des
entreprises.
OATES [1972], p. 119 et ss., en particulier, p. 142.
" OATES [1972], p. 143.
ANDRAIDE (2001), p. 220.
Cette conclusion, opposée à celles du modèle de TIEBOUT, sera aussi souscrite par le modèle standard
(analysé ensuite) et par divers autres auteurs comme MUSGRAVE, P./ MUSGRAVE, R. (1990), p. 69-
70 ; GIOV>*lNNINI (1990), p. 483-484 ; WREDE (1997), p. 495.
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La conclusion est que, dans certains cas, le recours à des formes
d'intervention du pouvoir central est nécessaire (coordination,
harmonisation). Un de ces cas concerne la fonction de redistribution,
laquelle doit appartenir au gouvernement central.
3. Les approches économiques modernes sur la concurrence fiscale
3.1 Le modèle standard
3.1.1 Fondements
L'analyse de TIEBOUT estimait l'existence d'impôts basés sur le principe
d'équivalence et partait de l'hypothèse de la mobilité des personnes.
L'analyse d'OATES a soulevé la question de l'utilisation d'un autre type
d'impôts et a donné lieu à des recherches plus développées.
C'est surtout à partir de la moitié des années 80 que les économistes, ayant
r
presque toujours présent à l'esprit l'expérience des Etats-Unis, ont
commencé à approfondir les hypothèses sous-jacentes au modèle de
OATES, tenant compte d'autres facteurs ainsi que des situations plus
complexes et en construisant des modèles formels de concurrence fiscale.
C'est ainsi qu'est né le soi-disant modèle standard de la concurrence
fiscale, normalement considéré comme le précurseur des recherches
modernes sur ce sujet.
Ce modèle a été l'objet de plusieurs extensions (et modifications) qui ont
tenu compte de diverses variations sur les suppositions de base et qui ont
cherché un rapprochement progressif et plus accentué du réel.
Notons que cette conclusion est irréalisable dans le cadre actuel de l'UE, où, sauf pour la redistribution
géographique (cohésionterritoriale), il n'y a pas vraiment de fonctions de gouvernement central.
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Plusieurs auteurs ont contribué à la présentation et au développement de ce
modèle. Mais c'est le modèle de ZODROW et MIESKOWSKl, nommé
parfois « modèle ZM » ou ''basic tax compétition model,'" qui est
normalement considéré comme étant à la base du modèle standard de
concunence fiscale. C'est sur ce modèle que sont fondées, pour un
grand nombre de cas, les positions qui défendent, contre la concurrence
fiscale, une certaine forme de coordination de la fiscalité des entreprises au
sein de l'Union européenne.
3.1.2 Les hypothèses de base
La théorie sous-jacente à ce modèle suppose que les marchés sont
parfaitement compétitifs, que l'économie envisagée est celle d'une union
monétaire (où, par définition, les risques cambiaires sont éliminés) et que
les gouvernements des juridictions agissent de façon à maximiser le bien-
être de leurs résidents.
La question centrale suscitée par le modèle standard (et ses
développements) est celle de la mobilité géographique des bases
d'imposition. Les analyses se penchent sur les effets de la concurrence
fiscale quand l'imposition atteint les facteurs les plus mobiles, surtout
l'épargne financière et les bénéfices des entreprises multinationales qui
constituent les bases d'imposition les plus volatiles.
Dans ce cadre, ZODROW et MIESZKOWSKI ont construit un modèle qui
soulève la question de savoir ce qui se passe si, au lieu d'impôts basés sur
ZODROW, G./MIESZKOWSKI, P.(1986), pp. 356-370 et (1983), pp. 109-130. Une autre importante
contribution, plus structurée, à l'élaboration de ce modèle provient de WILSON (1986). Sur le modèle
standard, voir, parmi d'autres, ZODROW (2002), p. 3 et ss ; WILSON (1999), p. 273 et ss. ; JANEBA/
SCHJELDRUP (2003), p. 2 et ss ; MARINI [1999], p. 55 et ss.; ANDRADE (2002), p.172 et ss.
Evidemment il y a d'autres arguments en faveur de l'harmonisation (ou de la coordination) fiscale en
dehors du fédéralisme fiscal, comme le dilemme du prisonnier ou celui de l'argument de neutralité (de la
construction d'un levelplayingfield).
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le principe du bénéfice ou d'impôts lump-sum, sont utilisés des impôts qui
provoquent des distorsions, comme les impôts sur le capital
Le modèle suppose que la concurrence fiscale ne porte que sur les taux de
prélèvement.'^ '* Elle est génériquement modélisée sous "la forme d'un jeu
non coopératif » entre juridictions. « On suppose que chaque
gouvernement choisit son taux d'impôt sur le capital de façon à maximiser
l'utilité de l'individu représentatif en considérant comme donné les taux
d'impôts de ses concurrents
Dans ce cadre, la structure du modèle standard est caractérisée par les
hypothèses suivantes:
- un grand nombre de juridictions homogènes, chacune essayant
d'accueillir les capitaux ou les entreprises les plus compétitives;
- des marchés de concurrence parfaite ;
- un équilibre de Nash dans lequel chaque juridiction prend le rendement
du capital après imposition {the after-tax return) et ou les taux d'imposition
réglés par d'autres juridictions sont considérés comme fixes;'*^
- la population de chaque juridiction est sédentaire (la mobilité du facteur
travail est ignorée) et, par définition, la terre est fixe;
- les goûts et les revenus des résidants de toutes les juridictions sont
identiques;
On suit de près, dans cette exposition du modèle standard, les synthèses de ZODROW (2002) et de
MAJRINI [1999],
^ Cela veut dire que, par définition, les règles de détermination de la base imposable sont les mêmes
partout.
En théorie des jeux, il y a deux concepts de solution ; le premier, du type coopératif, admet la formation
de coalitions entre les joueurs et accorde une place tout particulière à l'optimalité de Pareto ; la deuxième,
du type non coopératif qui ne tient pas compte des coalitions virtuelles qui peuvent se former entre
certains joueurs et qui met l'accent sur les décisions individuellesde ceux-ci. Cf. GUERRIEN [2002], p.
84 et ss. et 517-518.
MARINI [1999], p. 56.
ZODROW, G.(2002), p. 3-4..
L'idée constitutive de Yéquilibre de Nash - le concept de solution non coopérative par excellence en
théorie des jeux - est que chacun cherche à maximiser ses gains, en dehors de toute autre considération.
Lorsqu'un équilibre de Nash est atteint, aucun joueur n'est incité à changer unilatéralement de stratégie si
les autres s'en tiennent à la leur (MARINI, ob. cit., p. 83).
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- un stock fixe de capital national, supposé parfaitement mobile entre les
diverses juridictions ;
- les investisseurs cherchent la localisation qui offre le meilleur rendement
après impôt ;
- dans chaque juridiction le capital et les facteurs fixes (terre ou travail)
produisent un simple bien composite (output), le commerce
interjuridictionnel ou international étant ignoré;
- chaque juridiction produit aussi un bien public qui bénéficie
exclusivement aux résidents et n'a aucun effet de débordement {spillover
effect) vers d'autres juridictions, pouvant être modelé comme s'il était un
bien privé ;
- le bien public est financé par deux instruments fiscaux, un impôt qui
s'applique au revenu du capital investi sur le territoire de la juridiction en
cause (property fax) et un impôt forfaitaire (de capitation) payé par les
résidents (head tax). On suppose donc que l'offre des biens publics
effectuée par une juridiction est entièrement financée dans ses frontières,
par ce type d'impôts, selon le principe de l'imposition à la source.
- finalement l'action des gouvernements locaux vise la maximisation du
bien-être {welfaré) de ses résidents.
3.1.3 Les résultats
Dans ces conditions, la mobilité spatiale du capital place les États en
situation de concurrence passive et crée les conditions pour déclencher des
formes de concurrence active face aux implantations économiques.
Ce bien est utilisé « soit sous forme de consommation intermédiaire pour fabriquer un bien collectif
destiné aux seuls ménages, soit directement sous forme de consommation finale par les ménages.
Autrement dit, le bien-être de ces derniers dépend à la fois de la consommation de bien privé et de bien
collectif ». Cf. MARINI, ob. cit., p. 56.
JANEB/JSCHJELDERUP (2001), p. 3.
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Selon le modèle, quand les juridictions sont petites et que leur nombre
devient très élevé, la concurrence entre elles peut mener à l'abandon de
l'impôt sur le capital {property tax) par toutes. La confiance de celles-ci
restera donc attachée uniquement à l'impôt forfaitaire (head tax).
L'intuition derrière ce résultat est standard pour une petite économie
ouverte. Si le nombre de juridictions est grand, alors chacune d'entre elles
s'apercevra qu'elle ne peut pas affecter le rendement du capital après
imposition, car on est effectivement confronté à une offre de capital
parfaitement élastique. Ainsi, n'importe quel impôt sur le capital mobile
sera décalé sur les facteurs locaux de production immobiles (terre et
travail dans le modèle ZM). L'excès de la charge fiscale {excess burden) et
la sortie du capital induite par des raisons fiscales sont donc des
phénomènes très liés. '^
Dans ce cas, le modèle rappelle une course vers le fond {race to the bottom)
52
car tous les impôts sur le revenu du capital sont éliminés.
La situation de concurrence fiscale peut donc gérer des extemalités fiscales
positives pour certaines juridictions. Une idée fondamentale retenue par le
modèle standard est qu'une hausse du taux de l'impôt sur les capitaux d'une
juridiction bénéficie à d'autres juridictions car celles-ci voient augmenter
53leurs réserves de capitaux et, par conséquent, leurs revenus. Une
augmentation d'impôts effectuée par une juridiction cause donc une
ZODROW, (2002), p. 4. En conséquence, du point de vue de ce modèle, il sera préférable que les
petites juridictions locales imposent simplement, de façon directe, leurs facteurs de production immobiles
et évitent au moins la charge excessive de l'impôt.
Il faut toutefois noter que ZODROW et MIESZKOWSKI évitent ce résultat (dans la version du modèle
concernant les petites juridictions), en imposant une contrainte externe à toutes les juridictions locales,
limitant la quantité autorisée de l'imposition forfaitaire. À partir d'un équilibre efficace caractérisé par
une confiance complète en ce type d'impôt, l'introduction de cette contrainte implique que tous les
gouvernements des juridictions choisissent d'utiliser l'impôt sur le revenu de capital. Cependant, depuis
qu'ils s'aperçoivent que cet impôt conduira le capital mobile en dehors de leurs juridictions et qu'ainsi les
salaires locaux et les loyers des terres vont baisser, ils réduisent les dépenses publiques au-dessous de leur
niveau efficace. Ainsi, la concurrence fiscale mène à des niveaux inefficacement bas des services publics
dans toutes les juridictions. Cependant, puisque toutes les juridictions sont identiques et que le stock de
capital est fixe, l'allocation du capital à travers les juridictions reste inchangée.
" WILDASIN (1989), p. 193 et ss.. Cf aussi WILSON (1986), p. 296-315 et MARINI [1999], p. 56 ;
« UnÉtatqui déciderait d'augmenter unilatéralement son taux d'impôtverrait baisser le capital industriel
investi sur son territoire pendant que les autres pays bénéficieraient d'un supplément de base imposable ».
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exteraalité positive pour les autres.^"* Mais les gouvernements négligent ces
extemalités puisque, par définition, ils sont concernés exclusivement par le
bien-être de leurs propres résidents.Ainsi nous en arrivons à la
conclusion que les impôts sont fixés à un niveau trop bas, le résultat étant
l'insuffisance de fourniture en biens publics.
En effet, dans une situation où le capital est mobile, le gouvernement de la
juridiction aurait deux options disponibles : ou taxer le capital ou faire
appel à un impôt qui ne provoque pas de distorsions. L'imposition du
capital pouvant entraîner sa mobilité, les juridictions se sentent inquiétées
et optent pour l'impôt neutre (dans le cas, un impôt de capitation). Mais si.
«Dans ces pays, le bien-être des ménages s'accroîtrait car l'augmentation de la base imposable
constitue une extemalité fiscale positive que les gouvernements peuvent utiliser, soit pour augmenter
leurs dépenses publiques à pression fiscale inchangée, soit pour baisser la pression fiscale sur les
entreprises pour un niveau de dépenses donné, soit enfin pour faire les deux » (MARINI, ibidem, p. 56).
Autrement dit ; L'augmentation de l'impôt dans la juridiction A dorme lieu à une extemalité positive dans
la juridiction B. Pour éviter cette situation, ou la juridiction A retourne à la situation initiale ou elle est
obligée de réduire son offre de services publics. Il faut noter que l'extemalité fiscale ne dépend pas du
choix par les gouvernements des taux d'imposition (avec l'ajustement correspondant de la dépense
publique pour équilibrer le budget). D'une façon plus réaliste, on pourrait argumenter que non seulement
les taux d'imposition, mais également les niveaux de biens publics pourraient servir de variables
stratégiques dans l'analyse de la concurrence fiscale {rectius : financière). Il s'avère que si les juridictions
s'engagent dans une concurrence par le moyen de la dépense publique, où si des taux d'imposition fiscale
sont ajustés pour refléter le niveau choisi de budget, le niveau d'équilibre des biens publics est encore
inférieur à celui des modèles où le taux d'imposition fiscale est la variable stratégique.
"La théorie microéconomique nous enseigne qu'un gouvernement qui cherche à satisfaire au mieux les
ménages qui résident dans sa juridiction, doit déterminer la quantité du bien public qu'il offire (et donc le
taux d'impôt qu'il doit prélever sur le capital physique) de telle façon que l'avantage marginal que
retirent les ménages de la consommation du bien collectif soit précisément égal à son coût marginal. Or,
les gouvernements ne s'intéressent qu'au seul bien-être des ménages résidents. Ils vont par conséquent
surestimer le coût marginal de la dépense publique car ils tiennent compte dans leur calcul non seulement
du coût unitaire de production du bien public (supposé ici égal à un) mais aussi le coût lié au fait qu'une
augmentation du taux d'impôt sur le capital industriel se traduit par des délocalisations de capital
physique. Or celles-ci sont à l'origine d'une baisse du revenu des ménages résidents et donc de leur
consommation de bien privé qui n'est pas totalement compensé par la consommation supplémentaire de
bien collectif, celle-ci étant trop faible compte tenu de la perte de matière imposable et donc de recettes
fiscales suivie. Par conséquent, à l'équilibre, l'avantage marginal retiré par les ménages d'un franc
supplémentaire de dépenses publiques financé par une augmentation de l'impôt sur le capital physique,
est supérieur au coût marginal de production exprimé en termes de bien privé sacrifié » (MARINI,
ibidem, p. 57).
Une manière évidente d'alléger les extériorités fiscales qui résultent de la concurrence sur le capital
serait d'imposer des contrôles de capitaux, en fermant la frontière de chaque juridiction à la mobilité des
facteurs. Cependant, cette option n'est pas attirante en raison des coûts administratifs impliqués et des
problèmes d'exécution. En outre, les contrôles de capitaux peuvent s'avérer nuisibles au bien-être dans un
cadre plus général. Cf. JANEBA/SCHJELDERUP (2001), p. 2-3. Et, de toutes les manières, ces contrôles
ne sont plus possibles dans l'espace communautaire.
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pour des raisons politiques (ou autres), cet impôt doit être réduit, le résultat
57
sera une offre de services publics inférieur au niveau optimal.
3.1.4 Conclusions
Selon le modèle standard, la concurrence fiscale produit des niveaux
d'approvisionnement inefficaces en biens publics du point de vue de chaque
58juridiction, l'équilibre global résultant étant tout aussi inefficace.
Ce modèle suggère ainsi un rôle potentiel pour l'harmonisation de
l'imposition directe (ou pour la coopération) dans une union de juridictions.
Spécifiquement, étant donné la contrainte existante sur les finances basées
sur un impôt de capitation, l'harmonisation fiscale augmente l'efficacité. Un
accord sur une petite augmentation de tous les taux d'imposition en même
temps augmenterait l'offre de biens publics et donc le bien-être dans
chacune des juridictions. Si toutes les juridictions acceptaient
simultanément de relever leurs impôts sur les capitaux, toutes tireraient
bénéfice d'une augmentation du niveau des services publics vers le niveau
efficace.
En même temps, l'existence d'un stock fixe de capital nafional et des
juridictions identiques étant supposée, une telle augmentation d'impôts
n'aurait aucun effet néfaste ni sur le niveau ni sur l'allocation du capital
dans l'union. En conclusion, l'importance du gain d'efficacité fourni par
l'harmonisation fiscale serait potentiellement significative.
En anglais: '^ the supply ofpublic services will be less than optimar. Cf. ZODROW/ MIESZKOWSKI
(1986), p. 356-370.
ANDRADE (2002), p. 172.
Cf. ZODROW (2002).
®JANEBA/SCHJELDERUP (2003), p. 2.
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3.2. Le modèle standard confirmé
3.2.1 Présentation de la question
Le modèle standard part de suppositions très rigides. Plusieurs études
ultérieures vont assouplir (ou changer) les hypothèses strictes de ce modèle
pour vérifier si et, dans quelle mesure, cet assouplissement peut affecter ses
principales conclusions.
Cette littérature, dont nous nous limiterons ici à signaler les repères qui, à
notre avis, ont plus d'importance pour l'analyse de la concurrence fiscale
en Europe, va développer le modèle standard au moyen d'une plus grande
complexité des hypothèses ou suppositions de base.
On sait que les résultats du modèle standard plaident en faveur d'une plus
forte coordination ou même d'une harmonisation fiscale entre les
juridictions, étant donné que la concurrence fiscale entre elles, par des
mécanismes divers, impliquerait une imposition sub-optimale et, donc, une
sous-foumiture de biens publics.
Toutefois, il n'y a pas de conclusions univoques à extraire des études qui
approfondissent le modèle standard- Dans la plupart des cas, elles peuvent
confirmer (renforcer, maintenir ou atténuer) les conclusions de ce modèle.
Cependant, dans d'autres cas, elles peuvent, au contraire, plaider en faveur
d'une certaine concurrence fiscale. Il y a même des cas où la concurrence
fiscale peut ne pas produire des taux d'impôts bas.
Pour la rédaction de ce point, la consultation de quelques surveys qui présentent une perspective
générale de ces modèles nous a été fort utile, notamment JANEBA, E./SCHJELDERUP, G. (2001),
ZODROW G. (2002), OATES (2001) ; WILSON, J. D. (1999) et KENYON, D. A. (1997).
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3.2.2 Une concurrence entre grandes juridictions
Le modèle standard classique (ZM) suppose que seules de petites
juridictions sont en compétition. Par contre, si les juridictions dans une
union élargie sont suffisamment grandes pour posséder un certain pouvoir
de monopsone sur le marché de capital (et, par conséquent, chaque
juridiction est confrontée à une offre de capital moins que parfaitement
élastique), alors, dans la perspective d'une seule juridiction, l'impôt
optimal sur le capital mobile est positif. En fait, chaque juridiction peut
exporter une partie de sa charge fiscale vers des propriétaires de capitaux
non-résidents sous la forme d'un taux réduit de rendement du capital après
l'impôt {reduced after-tax rate ofreturn to capital). Une telle exportation
fiscale tend, dans ce cas, à compenser la propension à la sous-foumiture
des services publics dans la juridiction en cause, attribuable à l'imposition
sur le capital mobile.
Le problème de l'inefficacité est donc atténué sans être résolu (les taux
restent à un bas niveau) si la concurrence est entre de grandes juridictions
et non entre de petites (comme le modèle type suppose).
3.2.3 Un espace économique hétérogène
Le modèle standard et la variation référée dans le point antérieur supposent
que les juridictions sont homogènes (toutes petites ou toutes grandes). Que
se passe-t-il si les juridictions de l'espace économique (fédération, union,
confédération) ont des dimensions différentes (exprimées en terme de
population) ?
ZODROW (2002), p. 5.
HOYT (1991) explore cette issue et démontre que l'extension de la sous-foumiture tombe quand le
nombre de juridictions en concurrence diminue.
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BUCOVETSKI et WILSON ont développé un modèle avec deux
juridictions de taille différente {asymétrie tax eompetition)^^ Or la
différence de taille implique que l'élasticité de l'offre de capital industriel
n'est pcis la même dans les deux juridictions. Les juridictions plus petites
sont, dans ce cas, plus exposées que les grandes aux délocalisations de
capital (et donc à la concurrence fiscale). Toutes choses égales par
ailleurs, cela veut dire que les petites juridictions, ayant une population
moins importante, auront, au contraire des grandes, une propension à
choisir des taux d'impôt plus bas. Si le taux d'équilibre est plus haut dans
les grandes juridictions, les petites vont bénéficier d'une externalité
positive qui les rend plus attractives aux yeux des investisseurs privés.
Une conclusion s'impose ; les petites juridictions auront une préférence
pour une situation de concurrence fiscale. Par conséquent, ces juridictions
n'auront aucun intérêt à suivre une stratégie de coopération (moins encore à
suivre une stratégie d'harmonisation des taux de prélèvement) car elles
verraient leur bien-être se dégrader.
3.2.4 Production de plusieurs biens collectifs
Le modèle standard de concurrence fiscale ne connaît qu'un simple bien et
ignore le commerce entre juridictions. WILSON ajoute un deuxième bien
^ BUCOVETSKI, S. (1991), p. 167-181; WILSON, J.D. (1991), p. 423-451.
Les délocalisations sont exprimées en nombre d'unités de capital par tête, perdues par une juridiction
doimée.
^ Les grandes juridictions "sont moins sensibles au coût(en terme de diminution du revenu privé) d'une
augmentation du taux d'impôt sur les entreprises car les pertes de capital industriel par tête sont plus
faibles. » (MARINI, ibidem, p. 61)
"À l'équilibre, lespetits pays sontgénéralement importateurs nets decapital et le bien-être des ménages
est plus élevé dans les petits pays que dans les grands » (MARINI, ibidem, p. 61)
La même conclusion a été confirmée par d'autres auteurs. C'est le cas de HAULER et WOOTON
(1999), pp. 121-139, qui ont également trouvé « une relation entre la taille d'un pays et sa tendance à
s'engager dans une concurrence fiscale. Pour eux, les petits pays seront plus enclins à attirer les
investisseurs par des mesures fiscales suite à certains inconvénients environnementaux par rapport aux
grands pays ». {cit. par RUBENS, p. 26). Dans une autre perspective, il faut encore souligner que, selon
une étude de BALDWIN et KRUGMAN (2000), une harmonisation fiscale serait plus dommageable que
la situation actuelle de concurrence fiscale surtout pour les pays européens périphériques tels que le
Portugal, l'Irlande, la Grèce ou l'Espagne.
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et constate que la concurrence fiscale induit les juridictions (autrement
identiques) à se spécialiser dans la production des biens. Quelques unes
choisiront des niveaux d'impôts et de dépenses relativement bas et la
production d'un bien à l'intensité de capital, alors que d'autres vont choisir
des niveaux d'impôts et de dépenses relativement élevés et la production du
bien à l'intensité de main-d'oeuvre.
Les différences résultantes dans différents paquets individuels de
consommation sont une autre source d'inefficacité attribuable à la
concurrence fiscale.
3.2.5 Une offre variable de capital
Le modèle standard suppose un stock fixe de capital dans l'espace
économique en cause (l'Union). Cette supposition est une conséquence du
fait que le modèle ne prévoit pas des flux de capital entre les juridictions de
l'Union et le reste du monde. Une modification plus réaliste du modèle
standard est celle qui permet le commerce et les flux de capital entre les
membres de l'Union et le reste du monde, et par conséquent, une offi-e
variable du stock de capital, puisque l'imposition sur celui-ci pourrait avoir
un effet néfaste sur le comportement de l'épargne des ménages. '^
Si un pays augmente son taux d'imposition sur le capital, il risque de voir
sortir ce capital vers d'autres juridictions. Mais s'il y a une offre endogène
de capital, cela aura pour effet de réduire la quantité de capital qui sort de
cette juridiction.
Dans un espace ouvert à l'extérieur, la supposition d'un stock de capital
fixe n'est donc pas garantie, dans la mesure où l'union se confi-onte avec
WILSON, J. D. (1987), p. 423-452.
™ZODROW (2002), p. 6.
Le stock du capital sera aussi variable si des taux plus élevés sur le revenu du capital ont un effet
néfaste sur le comportement de l'épargne des ménages.
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une offre élastique de capital (ou si des impôts plus élevés sur le revenu du
capital diminuent l'épargne).
Or, l'existence de cette possibilité affecte l'impact économique de la
concurrence fiscale. Dans ce cas précis, les coûts agrégés d'efficacité
éprouvés par l'union en raison de la concurrence fiscale sur le revenu du
capital sont réduits, par rapport au cas du stock de capital fixe ; on obtient
ce résultat parce qu'une partie de la réduction du capital éprouvée par un
simple État quand il soulève son taux d'imposition représente, du point de
vue de l'union dans son ensemble, un vrai coût, plutôt que simplement une
redistribution de capital vers d'autres États de l'union.^^
Par conséquent, si on assume une modification du modèle type, tenant
compte du caractère variable du stock de capital dans l'offre, le résultat de
cette variation est que l'extemalité positive continue de se manifester, mais
d'une façon moins aiguë. Elle est moins prononcée que dans une hypothèse
d'offre de capital fixe.
Cependant, cette externalité fiscale se maintient toujours conduisant à une
concurrence fiscale inutile (wasteful) par le biais des réductions des taux
d'imposition et de la dépense publique.
3.2.6 Instruments fiscaux multiples
Le modèle standard suppose que chaque juridiction n'utilise que deux
types d'impôts (l'impôt forfaitaire et l'impôt sur le capital). Une autre
extension du modèle pose l'hypothèse d'une juridiction qui utilise des
instruments fiscaux multiples.^^ On conclut que, même quand toute la
collecte provient des revenus du travail (l'élasticité de l'offre de ce facteur
est fixe/finie) et quand il existe un taux zéro pour le capital (l'élasticité de
Cf. PARRY; I. (2001); ZODROW (2002), p. 6
JANEB/^ SCHJELDERUP (2003), p. 3.
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ce facteur est infinie dans une petite économie ouverte), les juridictions
fixeraient leurs taux à des niveaux très bas et elles recouvriraient trop peu
d'impôt.
Le mécanisme en jeu est fondé sur le fait qu'une augmentation de l'impôt
sur le travail réduirait l'offre de travail et la demande de capital dans la
juridiction concernée. Par conséquent, la quantité de capital disponible pour
les autres juridictions augmenterait et conduirait vers le haut la productivité
du travail et de cette façon les ressources en main-d'œuvre (l'offre de
travail). Il y aura donc une extemalité positive.
Ce fait implique que toutes les juridictions pourraient mieux faire si elles
coopéraient, si elles effectuaient une augmentation commune de l'impôt sur
les revenus du travail. L'absence d'un tel effort de coordination signifie que
les taux d'imposition sur le capital et sur le travail sont trop bas et les biens
publics sous-foumis.
3.2.7 Détention des entreprises par des étrangers
Une autre modification du modèle standard est celle de permettre que les
entreprises appartiennent à des étrangers.
Cela équivaut à l'hypothèse du partage du rendement du capital et de la
charge fiscale entre les résidents domestiques et étrangers. Ce partage
provoque un ejfet d'exportation fiscale. Si le revenu du capital était
seulement rassemblé par les étrangers, l'incitation à l'exportation fiscale
induirait les régions à augmenter leurs taux d'imposition afin de capturer
tous les revenus des étrangers. S'il y a un mélange de propriété domestique
et étrangère, cela signifie que le fait de permettre aux étrangers de
recevoir certains revenus du capital amortit l'incitation à la concurrence.
Cf. HUIZINGA/ SORENSEN (1998)
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Mais cela signifie aussi que le message principal de l'inefficacité de la
concurrence fiscale demeure intact^^
3.2.8 L'hypothèse de la double imposition
Le modèle standard suppose que l'imposition du revenu des sociétés est
exclusivement effectuée en accord avec le principe de la source7^ Mais,
dans le monde réel, la fiscalité internationale est normalement basée sur le
principe de résidence, complété par le principe de la source. Une double
imposition, donc, peut toujours exister/^ Tel est le cas de l'imposition du
revenu des sociétés, en particulier sous la forme de dividendes distribués à
partir d'une filiale étrangère placée dans le pays d'importation de capital
vers la société mère (placée dans le pays d'exportation de capital), cas dans
lequel les deux juridictions taxent les dividendes.
Si le pays exportateur utilise le mécanisme du crédit fiscal (dans une
situation d'équilibre non coopératif) les taux seront fixés si haut qu'ils
empêcheront les flux de capital.
3.2.9 Les juridictions « parasites »
La production des biens publics dans une juridiction peut donner lieu à des
effets de débordement vers d'autres juridictions. Les dépenses publiques
d'une juridiction (A) bénéficient ainsi à d'autres juridictions (B, C, etc.) qui
n'ont pas contribué au financement des biens publics reçus. Alors ces
juridictions (B, C) ne produisent pas les biens dont elles ont besoin,
attendant que la région A décide de le faire.
Ibidem.
La raison de ce choix est que les revenus d'origine étrangère sont difficilement connus et,
conséqueinment, imposés par les gouvernements domestiques.
" Cf.WILSON (1999), p.291.
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Ces effets de débordement réduisent l'incitation à la concurrence par
l'attraction du capital, car il n'est pas important de savoir qui a le capital et
qui l'investit.
Toutefois si les effets sont significatifs, la sous-foumiture de biens publics
peut être atténuée, mais le problème se maintient.
4. Le modèle standard questionné
4.1 Les effets des forces d'agglomération
4.1.1 Les donnés de la nouvelle économie géographique
Un facteur important pour la localisation des entreprises et des
investissements qui n'est pas pris en compte par le modèle standard est
l'effet d'agglomération.
En fait, selon certains travaux théoriques et empiriques récents en
économie géographique, les entreprises ont une tendance naturelle à
s'agglomérer. Les schémas de localisation peuvent donc être caractérisés
par une grande inertie.
Ainsi, BALDWTN et KRUGMAN ont construit un modèle avec deux
juridictions (A et B), les facteurs de production étant mobiles entre eux
L'industrie est localisée en A, les entreprises s'y trouvant concentrées, un
avantage advient de ce fait. Si B réduit ses impôts sur les entreprises, cette
réduction ne sera probablement pas suffisante pour induire les entreprises à
sortir de A, puisque l'inertie des forces d'agglomération persiste. Si cette
réduction est suffisante pour délocaliser une entreprise, elle sera suffisante
pour les délocaliser toutes. L'industrie se concentrera alors en B.
Dans ce contexte, face à la menace de concurrence fiscale de B, la politique
fiscale optimale pour la juridiction A sera celle d'un monopoliste ou
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oligopoleur qui fixe un prix au-dessous du prix optimal (prix limite, pour
décourager la concurrence potentielle). Le niveau des impôts en A sera
donc modéré. Quant à B, l'inutilité de la réduction des impôts pour
délocaliser l'industrie fera que le niveau de ceux-ci sera déterminé par des
raisons de politique fiscale interne.
« En ce qui concerne les effets d'agglomération, le test consiste à évaluer
l'impact de la présence de firmes concurrentes sur le site d'implantation, un
impact positif traduisant une tendance des firmes à suivre les décisions de
leurs rivales. » La présence de concurrents du même pays d'origine, la
présence de filiales étrangères d'un pays d'origine différent et la présence
d'établissements à capitaux nationaux sont les variables distinguées.^^
La nouvelle théorie fournit donc une vision différente sur les résultats de la
concurrence fiscale dans un contexte d'intégration économique. Ce modèle
ne prévoit aucune course vers le fond. Dans la pratique, le capital reste
relativement immobile. L'insertion d'une entreprise dans le noyau
industriel gère une sorte de rente économique qui peut être exploitée par le
fisc de la juridiction A.
Ces traivaux utilisent des modèles de concurrence monopolistique pour
expliquer le commerce des produits semblables. La production est réalisée
au moyen du travail et du capital en présence des économies d'échelle. Ils
constatent que la concurrence fiscale ne conduit pas à égaler des taux
d'imposition entre des juridictions et que la juridiction qui est le récepteur
{host, centre serveur) d'une industrie (en situation d'agglomération) a un
avantage. Dès que les entreprises dans l'agglomération gagnent un
rendement au-dessus de la moyenne, le pays d'accueil peut imposer une
partie de ce revenu sans délocaliser l'industrie. Ces théories indiquent que
n'importe quel pays accueillant une agglomération peut avoir des impôts
BÉNASSY-QUÉRÉ et al. (2003), p. 189.
" Ibidem.
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plus élevés sur le capital que d'autres pays et que les pays peuvent gagner
Q/\
avec une intégration économique plus serrée.
4.1.2 La concurrence stratégique
Si l'agglomération est importante, alors « les instruments fiscaux de
renforcement de l'attractivité peuvent devenir des outils extrêmement
puissants, en donnant la possibilité aux juridictions, notamment aux
juridictions moins développées, d'initier un mouvement de concentration
cumulative sur leur territoire. Attirer un premier ensemble de firmes grâce
aux aides fiscales peut donc constituer un atout fondamental dans
l'attraction de futurs investisseurs et avoir un impact à long terme qui
dépasse de loin l'impact initial. Les effets d'agglomération, s'ils sont
suffisamment puissants, peuvent donc décupler l'efficacité réelle des
r
politiques d'attractivité, renforçant ainsi les incitations des Etats à utiliser
ce type de politiques et les craintes quant aux possibles effets néfastes
81d'une concurrence fiscale accrue au sein de l'Union. »
4.2 Marchés de concurrence imparfaite
Dans une étude récente, JANEBA conclue que la mobilité du capital peut
mener à des taux d'imposition plus élevés quand les marchés sont
imparfaitement concurrentiels.
BRANDER et SPENCER (1985) avaient démontré que, si deux entreprises
situées dans deux pays différents entrent en concurrence ayant en vue
l'exportation de leurs produits vers le marché mondial, les gouvernements
des deux pays sont incités à subventionner unilatéralement les exportations
JANEBA/SCHJELDERUP (2003), p. 5-6.
BÉNASSY-QUÉRÉ et al. (2003), p. 185-186.
JANEBA/SCHIELDERUP (2003), p. 6.
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de l'entreprise localisée dans son territoire. La subvention agit
fondamentalement comme un dispositif qui vise à augmenter le quota de
marché de cette entreprise. Puisque les deux gouvernements ont la même
incitation, cependant, les deux pays finissent par tomber dans une course
inefficace aux subventions.
JANEBA emploie ce cadre d'analyse, mais permet aux sociétés de choisir
l'endroit de la production. Cette décision dépend de subventions (ou des
impôts) offertes (offerts) par les deux gouvernements. Ainsi la mobilité des
entreprises mène à des subventions plus basses (ou à des impôts plus
élevés) que dans le cas de leur immobilité; les deux pays préfèrent les
nouveaux résultats. L'intuition de base pour ce résultat est qu'aucun des
83deux gouvernements ne veut subventionner l'autre entreprise.
4.3 Le manque de respect des compromis gouvernementaux
Les problèmes découlant de manque de respect des compromis
gouvernementaux {commitment's problems) peuvent se poser, car les
entreprises et le capital investi en réponse aux engagements des
gouvernements (v.g. des compromis initiaux relatifs à l'octroi de tax
holidays) deviennent partiellement immobiles lorsque les décisions de
localiscition ont été concrétisées.
Dans ces cas, par exemple, les gouvernements peuvent être tentés de
manquer aux compromis et de changer les taux quand les entreprises ont
déjà fixé leur capacité de production.
JANEEJA développe un modèle selon lequel la concurrence fiscale peut
être efficace dans la résolution de ce type de problèmes.
L'octroi unilatéral d'une subvention égale à une subvention légèrement moins généreuse signifie que
les sorties et les bénéfices restent fondamentalement inchangés. Le changement de la localisation de
l'entreprise réduit la facture de la subvention. Les résultats avec la mobilité ne sont pas efficaces parce
que, sur un marché oligopolistique, un résultat est ou trop haut en l'absence des considérations de surplus
du consommateur ou trop bas quand le surplus du consommateur compte.
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4.4 Les enchères fiscales pour des entreprises
Les États sont normalement prêts à octroyer des subsides ciblés {target
subsides) et des tax breakes pour obtenir des grands investissements, par
exemple, recevoir de grandes entreprises comme les fabriques
d'automobiles. Ces investissements sont très importants du point de vue
économique et social et justifient les subsides.
Dans ce cas, le problème des effets de la concurrence fiscale sur la
provision de biens publics aux résidents n'est plus une question centrale.
Dans certaines conditions, ce type de comportement peut même se révéler
efficace.^"^ C'est un cas de concurrence stratégique similaire à celui des
effets d'agglomération.
5. L'école du choix public et l'éloge de la concurrence fiscale
5.1 Une approche radicale : L'État Léviathan
L'école du choix public {public choice) a pour objectif d'appliquer la
théorie néo-classique à la sphère du politique, notamment aux
comportements des électeurs, des élus, des fonctionnaires et des
bureaucrates en général. Ces comportements seraient essentiellement
expliqués par la recherche de l'intérêt personnel, pour obtenir le maximum
d'avantages personnels (individualisme méthodologique). « Les
gouvernements, dans beaucoup de cas agissent seulement dans leur propre
HAUFLER / WOOTON (1999); WILSON (1999), p. 293 ; BLACK/HOYT (1989). Le cas de la
fabrique Ford-Volkswagen au Portugal y est un bon exemple.
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intérêt, profitant des imperfections du cycle politique pour assurer leur
réélection".
Cette école de pensée ne contredit pas les effets de la concurrence fiscale,
notamment l'abaissement des impôts. Mais elle défie l'idée de la nocivité
de la concurrence fiscale pour attirer le capital et les entreprises, en mettant
en valeur une évaluation positive de ses effets.
r
L'école du choix public part d'une vision hobbesienne de l'Etat comme
Léviathan, au contraire des hypothèses de TIEBOUT et de la littérature
postérieure qui sont fondées sur une vision du gouvernement (local ou non)
en tant qu 'entité bénévole qui chercherait à mettre en œuvre des
affectations optimales des ressources, au sens de Pareto. Cela veut dire « un
f
modèle d'Etat dont la principale finalité est de maximiser sa propre utilité,
ce qui débouche sur une pression excessive et inadéquate pour le reste des
agents économiques».^^
Cette école de pensée doute que les structures politiques dans un système
gouvernemental (fermé) puissent réaliser l'optimum de la production
publique et privée des marchandises. Le pouvoir du gouvernement de
disposer de l'assiette de l'impôt domestique autorise les partis dirigeants et
les groupes d'intérêts qui le soutiennent à effectuer des manipulations
égoïstes du système fiscal. Il y a ainsi une menace de surproduction des
marchandises publiques et d'une redistribution massive chargeant les
minorités financièrement fortes, aux dépens desquelles les leaders du
moment peuvent montrer leur puissance politique et favoriser leurs
07
partisans.
Or, selon cette école, l'une des rares restrictions à la croissance de l'État
Léviathan réside dans le fait qu'un pays ne peut pas taxer ses facteurs
mobiles de production (voire, le capital) à un niveau plus haut que celui du
®^LLANES[1997Lp.301.
Ibidem
SCHÔN (2000), p. 93
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reste du monde. Dans ce contexte, la concurrence des systèmes fiscaux
possède principalement une fonction disciplinaire, celle de contrôler les
88finances publiques.
En effet, si l'État cherchait à implanter une politique de ce type, une
évasion des capitaux se produirait, avec la réduction du niveau
d'investissement et, conséquemment, une diminution du niveau de bien-
être. Dans ce cas, les électeurs cesseraient d'appuyer le gouvernement à la
prochaine élection. Une réduction, donc, de la dépense publique forcée par
une diminution de l'imposition du facteur mobile est une politique
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excellente du point de vue des agents économiques du secteur privé.
L'idée de base est que la concurrence fiscale réduit les activités fondées sur
la rente {the rent-seeking activities) des hommes politiques et des
bureaucrates et qu'elle peut conduire à une utilisation plus efficace de
l'argent public.
Mais, selon certains auteurs, à long terme, la concurrence fiscale mène
également à une approximation spontanée des ordres légaux nationaux,
avec une imposition plus basse que celle qui résulterait de l'harmonisation
ou de la coordination fiscale.
5.2 Une approche modérée : L'État entre Léviathan et Bienveillant
Il y a une autre branche de la littérature de l'école du public choice qui ne
considère pas comme seule motivation des décisions, les soucis de
réélection des gouvernements. Ces soucis sont implicitement assumés en
modelant les gouvernements en partie bienveillants et en partie Léviathan.
Par conséquent, les politiciens et les fonctionnaires ne sont que
SCHÔN (2000), ibidem.
®'LLANES [1997], p. 301.
JANEBA/ SCHJELDERUP (2003), p. 6.
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Ipartiellement concernés par la maximisation du secteur public ou par le
détournement d'une certaine recette fiscale pour sa propre consommation.
La majeur partie de la littérature de ce courant moins radical considère
comme ambigus les effets de la concurrence fiscale sur les taux
d'imposition fiscaux, les dépenses publiques et le bien-être social.
Essentiellement, les résultats de la concurrence fiscale dépendent, comme
EDWARDS et KEEN le soulignent, de l'évaluation de la force relative de
l'État Léviathan et de l'État Bienveillant. '^ L'éventuelle chute des impôts
en raison de la concurrence fiscale concernant le capital, provocant une
réduction de la recette fiscale n'est toutefois pas nécessairement négative.
Si les rentes que les fonctionnaires du gouvernement captent diminuaient
davantage que la recette fiscale, la fourniture en marchandises publiques et
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l'utilité des électeurs, vraisemblablement, augmenteraient.
EDWARDS/ KEEN (1996), p. 113-134 ainsi que RAUSCHER (1998), p. 59-67.
JANEBA/ SCHJELDERUP (2003), p.6.
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SECTION 2
EFFETS ET ÉVALUATION DE LA CONCURRENCE FISCALE
1. Introduction
Il faut distinguer les effets (réels ou potentiels) de la concurrence fiscale de
son évaluation. Le problème des effets est une question objective, bien que
difficile, car dépendante de la résolution de diverses questions
méthodologiques. A priori, il est très difficile de prévoir les conséquences
concrètes des décisions concernant la politique fiscale d'un État. Dans un
contexte d'économies ouvertes, ces effets peuvent être internes ou externes,
ayant, en particulier, des conséquences sur l'assiette, les recettes fiscales et
le bien-être d'autres juridictions ou d'une union de juridictions dans son
ensemble. Il faut aussi tenir compte des réactions des agents économiques
et des autres juridictions aux décisions depolitique fiscale d'un État.
La littérature distingue normalement des effets au niveau de l'efficacité de
l'affectation des ressources productives et au niveau de l'équité entre
individus et entre Etats. Une question importante dans ce contexte est
r
celle du rapport entre la concurrence fiscale et la crise de l'Etat fiscal et du
Welfare State. Mais, en définitive, la question des effets est surtout une
question empirique. La théorie peut montrer les types d'effets qui peuvent
se produire. Mais ce sont les études empiriques qui indiquent la réelle
portée de ces effets.
Ce sont deux des trois critères normatifs classiques d'évaluation d'un système fiscal (à partir d'un
système fiscal idéal) énumérés par NEUMARK [1970] ; justice, rationalité économique (contribution du
système à la maximisation de l'efficacité dans l'allocation des ressources, dans la stabilisation et le
développement économique) et l'efficience administrative (le rapport entre les coûts financiers découlant
de l'existence du système fiscal et la valeur des recettes qu'il gère). Cf. SANTOS, J. A. [2003], p. 391 et
ss.
Cette question est analysée de façon détaillée.par AVI-YONAH (2000).
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IEnsuite, la question de Vévaluation des effets de la concurrence fiscale,
dépend, en grande partie, de l'optique de l'analyse, notamment, comme
l'on a dit, de la représentation qu'on a de l'État et de ses fonctions. La
distinction entre une bonne et une mauvaise concurrence a ainsi une
importante dimension subjective (voire, politique). On peut évidemment
énoncer des arguments, notamment économiques, en faveur ou contre la
concurrence fiscale.^^ Mais, d'un point de vue strictement économique, il
est, jusqu'à présent, très difficile de lister des critères objectifs entre la
bonne et la mauvaise concurrence, la concurrence loyale et la concurrence
dommageable.
2. La question des effets de la concurrence fiscale
2.1 Concurrence fiscale et efficacité : effets sur l'affectation de
ressources productives
L'importance de la neutralité fiscale est normalement soulignée par le
modèle neo-classique, notamment en ce qui concerne la concrétisation des
avantages de l'achèvement du marché intérieur (libre circulation des
facteurs de production, abolition des barrières).
Dans cette optique, la fiscalité doit être la plus neutre possible. Dans des
marchés libres et concurrentiels, les agents économiques choisiront les
applications les plus efficaces des ressources productives, c'est-à-dire,
celles qui leur fourniront un plus grand revenu. Plus l'application est
rentable, plus grande est son efficacité. Le comportement des agents
économiques est toutefois déterminé en fonction du rendement liquide
(après l'impôt). Si l'imposition du revenu du capital conduit à une
localisation de l'investissement déterminé, principalement pour des raisons
Cf. KRAMER (1998) et SCHÔN (2000).
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fiscales, celle-ci sera éventuellement une décision inefficace du point de
vue de la meilleure affectation des ressources. Dans ce contexte, les
décisions d'investissement ou de localisation d'activités économiques
risquent d'être surdéterminées par des considérations fiscales.
Telle est la perspective du Rapport RUDING : « Il y a mauvaise allocation
des ressources lorsque les investissements en capital sont détournés de
leurs emplois les plus productifs - c'est-à-dire ceux qui produisent les taux
de rendement avant impôt les plus élevés - vers d'autres où ils sont moins
productifs, mais où ils ont un rendement après impôt supérieur en raison
de leur traitement fiscal relativement favorable. L'inefficacité économique
qui en résulte se manifeste une productivité réduite du capital qui nuit à la
compétitivité internationale de la Communauté, de même que par une
diminution de la productivité totale et un abaissement du niveau de vie
dans la Communauté tout entière. »
La concurrence fiscale peut donc conduire à des résultats économiquement
inefficaces. « Une concurrence fiscale anarchique suscite la mise en place
de réglementations anti-évasion, complexes, coûteuses, qui accroissent le
coût de gestion de l'impôt et peuvent avoir des effets pervers en
décourageant certaines entreprises de développer des activités
internationales. En outre, l'inégalité est grande entre les ménages et les
entreprises situés dans des pays dotés de contrôles efficaces et leurs
homologues concurrents situés dans des pays n'appliquant pas ces
Qfi
réglementations".
Un autre effet de la concurrence fiscale serait le transfert de la charge
fiscale du capital pour les facteurs moins mobiles, notamment le travail.
Ce transfert aurait un effet pernicieux au niveau de l'efficacité économique,
outre de graves coûts sociaux. Il peut pénaliser l'emploi et créer du
Cf. ANDRADE (2003), pp. 81-82.
Cf. COMMISSION (Rapport RUDING) [1992], p. 35
98 Cf VALLEE [2000], p. 208
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Ichômage, dans la mesure où il modifie la relation entre le coût des facteurs
travail et capital, avec augmentation relative du premier. L'augmentation
du coût relatif du travail peut amener les entreprises à investir dans des
méthodes de production qui épargnent du travail, au-delà du point
d'efficacité économique. Dans des pays dotés de marchés de travail d'une
grande flexibilité, cette tendance provoquera une réduction des salaires
réels. E>ans des pays où le marché d'emploi a une grande rigidité, comme
c'est le cas de la plupart des pays européens, la conséquence pourra être
l'augmentation du chômage.
2.2 Concurrence fiscale et équité
2.2.1 Effets sur la justice sociale et sur la justice fiscale
Le système fiscal peut contribuer à une société plus juste de deux manières,
soit en produisant les recettes qui correspondent aux besoins, notamment
sociaux, d'une population, telles qu'ils ont été démocratiquement exprimés
(justice sociale), soit en introduisant des éléments de justice, commutative
ou distributive, dans sa propre structure (justice fiscale).
r
La concurrence fiscale peut exercer une double pression sur les Etats, sur la
justice sociale et sur la justice fiscale. D'abord, elle peut éroder les recettes
fiscales car l'imposition sur les facteurs les plus mobiles devient plus
difficile.'"'
Cette réduction peut affecter la possibilité des politiques redistributives,
soit par la voie des dépenses publiques, soit par le biais du système fiscal
GRAND (1999), p. 108-109; KRAMER (1998), p. 55.
ANDR^UDE (2002), p. 185.
"" Cette érosion due à la concurrence fiscale constitue une contrainte budgétairesupplémentaire, surtout
pour les États endettés de l'Union européenne. Selon MARINI [1999], p. 63, "la concurrence fiscale
aggrave les difficultés d'un pays dont le niveau d'endettement est plus élevé que celui de ses partenaires
car il ne dégage pas suffisamment de recettes fiscales pour financer ses dépenses publiques (hors charges
d'intérêt) »•.
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lui-même. En outre, une autre conséquence possible de l'érosion fiscale
découlant de la concurrence est la croissance du risque fiscal. En effet, le
financement des dépenses publiques repose sur une moins grande variété
de bases et le système fiscal est plus sensible à un choc exogène du fait
d'une "moins grande mutualisation du risque".
Mais la concurrence fiscale peut encore réduire les dépenses qui ont moins
1
de valeur pour les titulaires des facteurs moins mobiles. La mobilité
induite par la globalisation permet, notamment aux entreprises d'exiger des
gouvernements les services publics qui correspondent mieux à leurs
nécessités et, en même temps, un niveau d'imposition réduit sur leurs
revenus, sous peine d'abandon du territoire.
La conséquence est que « la concurrence fiscale peut contraindre les
gouvernements à taxer les revenus et les activités en se référant davantage
au principe d'équivalence L'impôt s'apparente alors aux redevances
où on paie un prix pour un service rendu.
Quelques difficultés peuvent donc apparaître: « tout d'abord, cela revient
à nier la spécificité de biens collectifs qui sont souvent indivisibles, ensuite
le rôle redistributif de l'impôt serait considérablement réduit, enfin le
principe du bénéfice est difficile à mettre en oeuvre car si les agents
économiques sont mobiles, ils peuvent trouver le moyen d'échapper à
l'impôt tout en bénéficiant des dépenses publiques".
Le principe de la capacité contributive qui vise à la réalisation d'une
certaine justice fiscale peut, par conséquent, être mis en question par la
concurrence fiscale. Les prévisions les plus pessimistes suggèrent même
que la concurrence fiscale force à une course à l'imposition sur les facteurs
mobiles vers le fond {race to the bottom). Dans ce sens, la concurrence
ANDRADE (2002), p. 177.
MARINI [1999], p. 67.




fiscale pourrait conduire, à terme, à une exonération des bases les plus
mobiles tandis que les bases immobiles seraient lourdement taxées. Ce
dumping fiscal extrême signifierait que, à la limite, « une concurrence
fiscale effrénée entre États conduirait à une imposition nulle des sociétés si
ces dernières sont parfaitement mobiles».Cet effet entrerait en
contradiction avec le principe d''équité horizontale des systèmes fiscaux.
Mais la concurrence fiscale peut aussi porter atteinte "à l'équité verticale
dans la mesure où les revenus du capital sont concentrés chez les catégories
sociales les plus favorisées. Ce sont les grandes entreprises, les travailleurs
les plus qualifiés, les détenteurs de grosses fortunes qui bénéficient le plus
de cette situation". En effet, étant donné la limitation, soit de la
possibilité d'imposition du revenu du capital à un niveau personnel, soit de
la possibilité pratique d'un impôt sur les bénéfices des sociétés, Végalité
verticale du système serait également endommagée. La proportion de
revenus du capital dans le revenu total est normalement plus grande chez
les personnes de revenus plus élevés. Et l'impôt sur les profits des sociétés,
qui est supporté par leurs titulaires, contribue à la progressivité globale du
système.'®^
Conséquence: dans ces conditions, "la mobilité des bases imposables exclut
a priori toute redistribution de revenu entre facteurs mobiles et facteurs
immobiles." '
SCHÔN (2000), p. 94.
RUBENS [2002], p. 32. Il y a diverses raisons qui justifient le maintien de l'impôt des sociétés ; cet
impôt est un complément essentiel à l'impôt sur les revenus des personnes physiques, il permet de
contrôler l'ensemble des autres impôts que doivent payer les entreprises ; il est considéré comme un
moyen efficace d'imposer les bénéfices purs et les rentes économiques des sociétés ; il peut servir
d'instrument de politique économique pour influencer l'allocation des ressources dans le secteur privé.
Cf. RUBENS, ibidem ; STERDINYAK et al. [1991], p. 204 et ss.
VALLÉE [2000], p.208.
ANDRADE (2002), p. 179.
"°MARII>II[1999], p. 67.
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2.2.2 Effets sur la répartition entre États des recettes fiscales
Un autre effet possible de la concurrence fiscale concerne l'équité
internationale (inter-country-equity) ou interjuridictionnelle, concept qui
k
désigne la juste division des bases fiscales entre juridictions (Etats),
notamment entre les juridictions de la source etde la résidence. '^ '
Ce concept a été utilisé pour défendre la prévalence du principe de la
source sur le principe de la résidence. Sur le plan international, en
l'absence d'une autorité fiscale mondiale tenant compte des difficultés pour
définir sur le plan économique une notion cohérente de revenu, la question
du choix entre source et résidence n'a pas de véritable solution politique ou
économique. La question est différente dans le cadre d'un État fédéral
ou dans une Union d'États, où des considérations de progressivité dans
l'imposition (d'équité interindividuelle) sont aussi présentes. Dans ce cas,
l'octroi par le pays de la source de certaines conditions d'imposition
spéciales (régimes préférentiels du type ring-fencing) pour
l'investissement, notamment pour l'investissement de capital pur, peut
perturber une juste répartition des bases d'imposition. Sans une régulation
de cette question, le pays de la source aurait une incitation à poursuivre
une politique de concurrence fiscale ciblée {taxpoaching) qui lui causerait
un excès de revenus sur les dépenses publiques effectives. Par contre, le
pays de la résidence aurait des difficultés à taxer les revenus domestiques
sur la base du principe du revenu mondial et aurait donc des difficultés à
rendre effectif le principe de la progressivité. Finalement les contribuables
Ce concept a été introduit par MUSGRAVE, R./ MUSGRAVE, P. (1972). Sur le thème, vide
JEFFERY [1999], p. AVI-YONAH (2000), p. 66et ss. ; SCHÔN (2000), p.94.
Cf. AVI-YONAH (2000), p. 67. Dans la pratique de l'imposition internationale, l'acceptation est
largement répandue que le pays de la source a le droit d'imposer les revenus et que cette imposition peut
être prise en comptepar le pays de la résidence pour éviter la double imposition, ce qui reflète la position
des pays importateurs de capital.
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plus puissants sur le plan financier pourraient devenir des véritables
passagers clandestins {free riders) dans leurs pays de résidence.
3. L'évaluation de la concurrence fiscale
3.1 L'évaluation qualitative : les pros et les contres
Il n'y a pas de consensus dans la littérature sur l'évaluation de la
concurrence fiscale et de ses effets et notamment sur la question de savoir
si la concurrence fiscale est dommageable ou non. Cette évaluation dépend
^ r
de plusieurs facteurs, entre autres les intérêts nationaux des divers Etats et
les perspectives idéologiques en confrontation.
Il est toutefois utile, dans cette phase, d'effectuer une brève présentation
des principaux arguments en faveur et contre la concurrence fiscale.
Cela permet de mieux comprendre l'enjeu de la concurrence fiscale
dommageable.
Ainsi, en faveur de la concurrence fiscale on argumente qu'elle est en
principe dynamique et qu'elle sert d'instrument de discipline contre
l'égoïsme ou l'incompétence des politiciens. Elle peut aussi contribuer à la
réduction du niveau de fiscalité dans l'Union européenne, jugé très élevé
par rapport aux États-Unis et au Japon, ce qui serait un atout du point de
vue économique. En outre, la concurrence fiscale peut mieux satisfaire les
r ^
préférences des citoyens de divers Etats membres de l'Union. La
concurrence ferait ajuster le niveau des activités de l'État aux préférences
des populations respectives qui sont d'ailleurs très loin d'être similaires. La
diversité est un avantage du point de vue de l'efficacité économique et
fiscale, car elle peut tenir compte des caractéristiques nationales.
Surl'argument, cf. SCHÔN (2000), p. 94.
Surce thème, nous reprenons lessynthèses de KRAMER (1998) et SCHÔN (2003).
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notamment les diverses tailles des économies et les différences dans l'offre
de ressources naturelles. C'est ce qui se passe dans les fédérations.
r r
L'expérience des Etats-Unis, de la Suisse et d'autres Etats fédéraux montre
que la concurrence fiscale peut exister, sans problèmes, entre les États
fédérés et entre ces États et l'État fédéral. D'un point de vue politique, la
concurrence fiscale respecte la souveraineté fiscale, ce qui ne pourrait se
passer avec les stratégies d'harmonisation ou coordination fiscale.
Les arguments contre la concurrence fiscale se confondent largement avec
les arguments en faveur de l'harmonisation ou de la coordination fiscale.
Ainsi, les bases fiscales les plus mobiles, cherchant la localisation la plus
favorable, mettent en cause deux principes, le principe de l'imposition
globale dans le lieu de résidence pour les impôts sur le revenu, et le
principe de la destination, concernant la TVA, qui sont des garants de la
justice fiscale et d'une allocation internationale de ressources sans
distorsions. Le résultat est l'augmentation de la concurrence fiscale en ce
qui concerne les localisations du capital et des entreprises. En conséquence,
les bases moins mobiles finissent par subir une partie croissante de la
charge fiscale globale. En plus, si on conçoit les infrastructures de l'État et
les welfarefacilities comme une forme d'assurance de subsistance, les bons
risques seront cumulés dans les pays de basse taxation et les mauvais
migreront vers les pays de haute imposition en particulier ceux qui ont des
systèmes d'assurances sociales plus développés.
En outre, la non coordination des systèmes fiscaux produit des distorsions
de concurrence sur le marché unique, conduit à une mauvaise allocation
des ressources et à un bien-être économique sous-optimal.
" r
Enfin, cette non-coordination des politiques fiscales confronte les Etats
avec le dilemme du prisonnier. Il est impossible d'introduire des formes
d'imposition optimales de façon isolée (par exemple, certaines taxes
environnementales), car cela causerait des pertes de compétitivité sur le
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Imarché unique. La non-coordination est aussi incapable de prévenir des
attitudes defree-riding de lapart de certains États.
D'un point de vue politique, on peut encore ajouter que la souveraineté
fiscale est limitée par les traités et par les faits, se confrontant aujourd'hui à
la souveraineté des marchés. La façon de garantir actuellement l'existence
d'une certaine souveraineté des États repose sur la coopération, sur le
partage des souverainetés, sous peine que la souveraineté étatique ne
signifie plus qu'un mot sans contenu.
Ces argurhents sont normalement fondés sur des approches théoriques plus
développées, comme celles qui viennent d'être analysées dans la première
partie de ce chapitre. En vérité, leur force dépend largement de la façon
dont ils sont empiriquement validés. Toutefois, cette validation ne s'avère
pas toujours facile.
3.2 L'évaluation quantitative
3.2.1 La difficile évaluation des effets économiques des mesures fîscales
On a vu qu'on peut trouver dans la littérature économique et politique
l'énoncé des effets (réels, potentiels, parfois imaginaires) de la fiscalité,
soit du point de vue de la concurrence fiscale, soit du point de vue de la
compétitivité fiscale. Quelle que soit la perspective adoptée, il est très
difficile de mesurer empiriquement ses effets.''^
Il y a, selon GODSPEED, quatre raisons à cettedifficulté: ^
a) la complexité et même l'opacité des systèmes fiscaux, notamment des
régimes d'imposition des sociétés, ce qui rend plus complexe la
GOODSPEED, T J, [1998], p. 579 et ss.
' Ibidem, 582ss.
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comparaison entre les systèmes fiscaux et la détermination des effets
de la concurrence fiscale;
b) l'existence de beaucoup d'autres facteurs qui, au-delà de la fiscalité,
influencent les décisions de localisation des entreprises (par exemple,
les dépenses publiques) ;
c) la difficulté à connaître l'impact réel des dépenses publiques sur le
niveau des services offerts à la population et celle de savoir si un
système fiscal reflète ou non le principe du bénéfice ;
d) la difficulté à isoler les effets exclusifs de la concurrence fiscale quand
il y a différentes politiques gouvernementales utilisées en simultané
visant un même objectif
Même si on conclut que, dans un cas donné, la concurrence fiscale permet
d'atteindre l'objectif de promouvoir la compétitivité, il reste difficile de
savoir dans quelle mesure le comportement des entreprises est dû à une
r
réaction aux instruments fiscaux utilisés par les Etats. « Ceci suppose
implicitement que les firmes évaluent aisément la pression fiscale que
subirait leur investissement et que cette évaluation guide leur choix de
localisation».''^ Cette évaluation reste toutefois très complexe et très
dépendante des choix méthodologiques. De surcroît, les indicateurs de
pression fiscale pesant sur les entreprises au titre de l'impôt sur les
bénéfices des sociétés ne tiennent normalement pas compte des régimes
dérogatoires, des accords particuliers et de la fiscalité locale.''^
L'auteur semble lier les systèmes qui reflètent le principe du bénéfice à la bonne concurrence.
BÉNNASSY-QUÉRÉ et al., (2003) p. 190
Ibidem, p. 198.
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3.2.2 Les résultats dé quelques recherches empiriques
L'évaluation finale de la concurrence fiscale exige donc l'analyse de la
réalité concrète car, à la fin, cette question est, en grande partie, d'ordre
empirique.
Il y a un nombre croissant d'études qui cherchent à mettre en évidence
certaines conséquences de la concurrence fiscale, notamment dans un
cadre national, entre collectivités territoriales. Elles essaient surtout
d'analyser les évolutions des taux d'imposition et les comportements des
1 onbases mobiles. Mais le panorama n'est pas très encourageant, ce qui
confirme qu'observer est moins facile que raisonner (Alexis Carrel). Voici
le bilan de ces études dressé par Le CACHEUX : « Si les analyses
théoriques de la concurrence fiscale sont nombreuses et conduisent à des
conclusions relativement dépourvues d'ambiguïté, - écrit l'auteur - les
résultats des tentatives de vérification empirique sont peu robustes et, pour
la plupcirt, guère concluants, notamment en ce qui concerné l'Europe
Si les conclusions des principales études théoriques - celles du modèle
standard en incluant ses extensions et celles du modèle de l'école du choix
public - sont exactes, le processus d'intégration européenne devrait être
accompagné d'au moins trois tendances communes en matière de fiscalité.
Selon ANDRADE, ces tendances seraient les suivantes ; 1) les impôts sur
les entreprises et, génériquement sur le capital, devraient descendre, soit en
termes absolus soit en termes relatifs (c'est-à-dire, relativement aux impôts
sur les facteurs non mobiles) ; 2) cette baisse devrait être accompagnée
d'une convergence des taux d'imposition vers un même niveau commun ;
3) ce processus devrait être plus accentué en fonction du degré
Cf. Le CACHEUX (2000), p. 49.
Sur le cas des états fédérés cf ANDRADE (2002), p. 195.
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d'intégration économique atteint. Dans ce cas l'impôt se rapprocherait de
122
zéro dans les régions de complète intégration.
En ce qui concerne la concurrence fiscale en Europe, les indicateurs
normalement utilisés sont le niveau des recettes fiscales des impôts,
notamment sur les facteurs mobiles, les taux effectifs d'imposition de ces
facteurs et la convergence de leurs taux induite par la concurrence fiscale.
Les études empiriques existantes, basées sur ces indicateurs, suggèrent,
quand même, certaines conclusions.
Relativement au premier aspect, tenant compte des statistiques de V OCDE
(1965-1999), il n'y a pas, jusqu'à présent, dans l'Union européenne, une
tendance à la baisse des recettes fiscales totales. Le taux de croissance de
ces recettes dans l'Union est même supérieur à celui de l'ensemble de
l'OCDE, malgré la plus intense intégration économique et, par conséquent,
la plus grande mobilité des facteurs au sein de l'Union.
Il n'y a, non plus, aucun indice sérieux d'une course vers le
fond relativement à l'impôt sur le revenu des sociétés. Le poids de cet
impôt dans la recette fiscale reste stable dans l'OCDE et a même augmenté,
en pourcentage du PIB, depuis 1980, tandis que, dans l'Union européenne,
il a clairement augmenté soit en pourcentage du PIB, soit en pourcentage
1 "7^
de la recette fiscale totale.
Quant aux taux de l'impôt sur les revenus des sociétés, il y a, dans les pays
industrialisés, une tendance à la baisse des taux légaux et aussi des taux de
rétention à la source sur les paiements de dividendes et des intérêts. Il n'y a
pas, cependant, de contradiction entre la baisse des taux légaux et la
montée des recettes fiscales de l'impôt sur le revenu des sociétés. Le fait
est expliqué, d'un coté, par les réformes fiscales des années (notamment le
Tax Recovery Act nord-américain et la réforme fiscale de Thatcher) qui ont
Ibidem,-p. 194.
OCDE (2000); ANDRADE (2002), p. 200-201.
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Isimultanément baissé les taux d'imposition et élargi les bases d'imposition.
D'un autre côté, il est aussi expliqué par l'importante récupération des
bénéfices des entreprises qui a eu lieu à partir des années quatre-vingts.
Plus important que ces indicateurs, il y a l'évolution des taux effectifs
d'imposition, en particulier du taux effectif moyen de l'impôt sur les
sociétés. En fait, celui-ci, lorsqu'il est calculé selon la méthode de calcul a
priori, révèle une certaine tendance à la baisse, quoique peu significative.
Enfin, en ce qui concerne le troisième indicateur, l'existence d'une
convergence des taux d'imposition sur les bénéfices et sur les facteurs
mobiles qui rendrait ces taux plus homogènes (ça serait « l'harmonisation
par le marché» provoquée par la concurrence fiscale), une réponse
affirmative semble douteuse. La convergence, soit des taux légaux, soit des
taux effectifs moyens, est très réduite ou même nulle. Comme LE
CACHEUX le réfère, lorsqu'on compare les taux effectifs, la « tendance à
la convergence disparaît et le constat est celui d'une dispersion
considérable. En particulier, les différences d'imposition effective des
bénéfices des investissements transnationaux, en raison des règles
particulières applicables à ces flux, sont fortes à l'intérieur de l'Union
européenne
Une troisième conséquence possible de la concurrence fiscale qui ne
semble pas être confirmée par des études empiriques est de pouvoir
conclure que la baisse des taux d'imposition devrait être plus accentuée
dans les États qui ont des économies plus ouvertes.
Enfin, les études empiriques sur l'influence exercée par des différences
d'imposition sur les flux internationaux d'investissements directs étrangers
n'arrivent pas à des conclusions univoques.'^ ^
LE CACHEUX (2000), p. 49. Voir aussi MARINI [1999] et HUGOUNENQ, Le CACHEUX,
MADIÈS (1999).
LE CACHEUX (2000), ibidem.
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Selon ANDRADE, les études empiriques révèlent des tendances
opposées sur l'imposition des entreprises: il n'y a pas de concurrence
fiscale généralisée (car les niveaux de recettes fiscales ont même monté en
pourcentage du PIB), mais il y a un abaissement et un chemin descendant
des taux légaux et des taux effectifs d'imposition. Jusqu'à présent, une
véritable course vers le fond dans l'imposition internationale des sociétés
n'est pas démontrée. En accord avec le même auteur, la descente des taux
r
effectifs sera expliquée, non seulement par les décisions des Etats,
pressionnés par la globalisation ou par des facteurs internes, mais surtout
par les opportunités croissantes de planification fiscale des entreprises,
indépendamment des options de politique législative des États. En effet, les
entreprises peuvent plus facilement fuir à l'imposition, notamment à travers
des localisations fictives (« comptables ») des investissements qui sont très
sensibles aux différentiels d'imposition.
Quoiqu'il en soit, plusieurs facteurs contribuent, en une mesure plus ou
moins grande, à limiter la concurrence fiscale. Ces facteurs ne sont
toujours pas pris en compte par les théories et modèles qui se révèlent
souvent très simplistes. C'est le cas de l'existence de formes de
coordination implicite entre les juridictions (dont le comportement parallèle
s'approche parfois plutôt du modèle de la concurrence oligopolistique que
de celui de la concurrence pure et parfaite), de la mobilité imparfaite des
entreprises, de l'imposition, dans certaines conditions, de la rente
économique, de l'importance de la dépense publique dans les décisions des
entreprises d'invesfir à l'étranger ou des forces d'agglomération déjà
référées.
Cf. ANDRADE (2002), p. 215 et ss. Voir également LLANES [1997], p. 328 et ss., qui, à propos de
l'imposition du capital, souligne que les effets de la concurrence fiscale ne sont pas aussi dangereux que








FONDEMENTS JURIDIQUES DE LA CONCURRENCE FISCALE
1. La constitution économique communautaire et la fiscalité
1.1 L'ordre fiscal communautaire
r t
L'Union européenne n'est pas un Etat souverain. Elle est un ensemble
d'organisations internationales d'intégration régionale (CE, CECA et
Euratom) dotées de certains pouvoirs supranationaux, complétée par une
politique étrangère et de sécurité commune ainsi que par une coopération
policière et judiciaire en matière pénale. L'Union « a pour mission
r
d'organiser de façon cohérente et solidaire les relations entre les Etats
membres et entre leurs peuples ». En outre, ses objectifs dépassent le
' Le titulaire du pouvoir politique, par excellence, est l'État souverain. Dans ce cas-là, le pouvoir
d'imposition est une des manifestations les plus importantes de ce pouvoir-là, car il permet de
constituer, de façon globale, le substrat financier indispensable pour que les politiques sectorielles
puissent postérieurement atteindre leurs objectifs (cf. PRIETO, L. C., [1981], p.85 et 87 et ss.). Ce
pouvoir consiste en un droit à imposer ou à ne pas imposer. Néanmoins, l'exemple des États
décentralisés et des États fédéraux montre qu'il peut exister un pouvoir d'imposition sans pouvoir
politique souverain.
^Cf le paragraphe 2 de l'article 1 du TUE. La mission de la Communauté européenne est, à son tour,
prévue à l'article 2 du TCE.
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domaine spécifiquement économique, si bien que les objectifs
économiques demeurent essentiels. ^
D'un point de vue formel, les Communautés et l'Union ont été instituées
par des traités internationaux, leur développement s'est fait
essentiellement à travers la révision de ces traités ou de traités d'adhésion
des nouveaux États membres et non par l'approbation d'une Constitution
européenne.
Toutefois, d'un point de vue matériel, la jurisprudence emploie, depuis
longtemps, l'expression charte constitutionnelle de la Communauté à
l'égard de l'ordre juridique communautaire. ^ En outre, une partie
importante de la doctrine utilise l'expression "constitution économique"
ou parle, de façon plus nuancée, du « modèle économique et social
européen » pour désigner l'ordre socio-économique communautaire.^
Cette perspective sortira, d'ailleurs, renforcée avec l'éventuelle
approbation du nouveau «projet de traité constitutionnel ».
^ Les objectifs socio-économiques de l'Union prévus à l'article 2 du TUE sont essentiellement deux:
1) la promotion du progrès économique et social ainsi qu'un niveau d'emploi élevé ; 2) la réalisation
d'un développement équilibré et durable. Ces objectifs doivent être atteints, notamment par la création
d'un espace sans frontières intérieures (le marché intérieur), par la cohésion économique et sociale (la
politique régionale) et par l'établissement d'une Union économiqueet monétaire. Ces trois instruments
intègrent ce qu'on peut appeler la gomemance économique de l'Union. C'est le Conseil européen qui
donne à l'Union les impulsions nécessaires à son développement et qui en définit les orientations
politiques générales.
^ L'Union européenne ne dispose pas de ce que JELLINEK a désigné de compétence des compétences
("Kompetenz-Kompeienz").
^ CHÉROT [2002], p. 94-95. Selon cet auteur « le bon critère pour déterminer les éléments de la
constitution économique communautaire, c'est de retenir les principes économiques communs,
gouvernant tant les compétences et les politiques des institutions communautaires que l'action des États
membres ». Néanmoins, il faut aussi ne pas oublier certains principes politiques communs qui ont une
incidence claire dans la constitution économique.
^CONSTANTINESCO, L.-J. (1977),p. 244-281; WILMARS, J. M. de / H. NYSSENS, (1999),p. 557
et ss. L'expression « constitution économique » est née dans le contexte de Vordo libéralisme
germanique qui « analysant l'économie en termes de valeurs à promouvoircherche naturellement dans
le droit et d'abord dans le droit constitutionnel les bases et l'expression de l'ordre économique et des
politiques économiques »CHÉROT [2002], p. 11, n. 2.Sur le thème, MOREIRA, V. [1974].
^Le projetde traité établissant une Constitution pour l'Europe adoptée par la Convention européenne,
contenant même une certaine ambiguïté, signifie, selon PONCINS [2003], p. 43, l'intention de l'Union
de franchir "une étapejuridique et politiquedécisive", en se dotant « d'un texte unique, regroupant (...)
quatre textes, qui prend le nom de traité constitutionnel ». La primauté du droit communautaire sur le
droit des Etats membres (aujourd'hui déjà reconnue par le TJCE) est pleinement et explicitement
affirmée (art. I-IO). La répartition des compétences entre les matières qui relèvent de l'Union et celles
qui appartiennent aux États membres est précisée. Le projet prévoit trois grandes catégories de
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La notion de constitution économique lato sensu englobe la notion de
constitution financière et fiscale.^ Cette expression semble toutefois
excessive à l'égard de l'Union quand on sait qu'elle ne dispose que d'un
budget très restreint et composé essentiellement par des ressources non
fiscales.^ Il n'y a presque pas d'impôts communautaires. À l'exception
de certains prélèvements relativement marginaux, il est très discutable
que l'Union dispose d'un véritable pouvoir indépendant d'imposition. ' '
compétences : compétences exclusives de l'Union (lapolitique monétaire pourlesÉtats de la zone euro,
la politique commerciale commune, l'Union douanière et la conservation des ressources biologiques de
la mer), compétences partagées entre l'Union et les États membres (le marché intérieur, l'espace de
liberté, de sécurité et de justice, l'agriculture et la pêche, le transport et les réseaux transeuropéens,
l'énergie, certains aspects de la politique sociale, la cohésion économique, sociale et territoriale,
l'environnement, la protection des consommateurs, les enjeux communs de sécurité en matière de santé
publique), et des compétences d'appui, de coordination ou de complément de la part de l'Union,
catégorie où l'harmonisation des dispositions est interdite (l'industrie, la protection et l'amélioration
de la sancé humaine, l'éducation, la formation professionnelle, la jeunesse et le sport, la culture et la
protection civile) (art. I - 12, 1-13 et 1-16). En dehors de la coordination de la politique étrangère,
l'Union doit encore adopter des mesures en vue d'assurer, de façon parallèle et autonome, la
coordination des politiques économiques et despolitiques de l'emploi des États membres, notamment
en adoptant, respectivement, les grandes orientations et les lignes directrices de ces politiques (art. I-
14). Notons qu'il n'y a pas une référence autonome à la fiscalité. Dans ce domaine, la souveraineté des
Étatsmembres est,en principe, la règle.
^ FRANCO, s/ MARTINS, G. d'O. [1993], p. 93; SANTOS, A. C./ GONÇALVES, M. E./
MARQUES,M. M. (2001), p. 77 et ss.
' Avec la décision 88/376/CEE du Conseil, du 24 juin 1988, la composition des ressources propres a
été complétée et élargie: à coté des ressources traditionnelles, notanraient les droits du tarif douanier
commun, en déclin, et le prélèvement TVA (les recettes TVA sont établies par l'application d'un taux
de 1,4% à l'assiette de cet impôt déterminée d'une manière uniforme partous lesÉtats membres selon
des règles communautaires, mais limitée à 55% du produit national brut aux prix de marché de chaque
État membre - c'est ce qu'on appelle le mécanisme d'écrêtenrent) une nouvelle catégorie de recettes
est apparue, la quatrième ressource, basée sur le PNB des États membres pourmieux tenir compte de
la capacité contributive de ceux-ci. Le plafond des ressources propres a été augmenté en 1999 de
1,20% à 1,27% du PNB. Cf. COMMISSION [2002b], p. 37-38 et 56.
Outre les impôts qui affectent les fonctionnaires communautaires (Règlement n° 260/68, du 29
février (JOCE L 56, du 4 mars 1968) et le prélèvement perçu par la CECA sur la production du
charbon et de l'acier (art. 49 et 50 du TCECA ; Décisions 2/52 et 3/52, du 23 décembre 1952 (JOCE 1,
du 30 décembre 1952, pp., respectivement, 1 et 4), on peut encore mentionner les prélèvements fiscaux
agricoles qui sont fondés sur les compétences attribuées à la Communauté en matière agricole
(Décision 94/728/CE, Euratom, du 31 décembre 1994, art. 2, 1, a)). Cf. BERLIN [1988], pp. 18-20,
ESPADAFOR [1995], p. 27 et ss., en particulier 52.
" Néanmoins, ESPADAFOR [1995], p. 43 et ss., en particulier, p. 52, défend, à propos de
l'harmonisation fiscale, l'existence d'un pouvoir d'imposition limité et doté de caractéristiques
spécifiques. À son tour, BERLIN [1988], p. 37, souligne la dissociation entre l'aspect fiscal et
l'élément financier de l'imposition : « les prélèvements fiscaux seraient toujours perçus par les
administrations nationales au profit des budgets nationaux, mais, dans la mesure où leur régime
juridique serait défini au niveau de la Communauté, ils apparaîtraient de plus en plus comme des
impôts légalement communautaires etfinancièrement nationaux ».
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Néanmoins, on peut parler aujourd'hui d'un ordre fiscal communautaire,
12
voire d'un droit fiscal communautaire. Ce droit sans système fiscal -
constitué par les dispositions fiscales du TCE, certains principes généraux
de droit et certaines normes de droit dérivé, dans le cadre des processus
d'harmonisation fiscale - a été construit à l'ombre de la constitution
économique communautaire. Il s'adresse surtout aux droits fiscaux des
r 1 -2
Etats membres.
1.2 Un ordre fiscal à caractère extra fiscal
On est donc devant une constitution économique communautaire qui
contient un ordre fiscal presque dépourvu de fonctions financières. Un
ordre fiscal qui permet à l'Union d'avoir une fonction législative (règle
générale, non financière) liée à l'idée d'intégration positive (à travers
l'émanation de règlements et de directives dans le cadre de la politique
d'harmonisation fiscale) et une fonction de contrôle sur le droit des États
membres liée à l'idée d'intégration négative (une fonction surtout
juridictionnelle, exercée par la Cour et le Tribunal, ou administrative,
exercée par la Commission).
Un ordre fiscal qui permet encore à l'Union d'utiliser un pouvoir qui se
situe en deçà du pouvoir législatif et au-delà du pouvoir de contrôle, un
subtil pouvoir d'influence, d'orientation, de modération, parfois presque
normatif, parfois négocié, parfois plutôt politique qui se traduit souvent
COMMUNIER [2001], p. 11 et ss. ; BERLIN [1988], p. 52, parle même d'un droit communautaire
des fiscalités nationales, distinguant deux aspects, le contrôle communautaire des droits fiscaux
nationaux et l'élaboration d'un droit communautaire de la fiscalité. Le premier aspect est lié à l'idée
d'intégration négative, le deuxième à l'idée d'intégration positive. Le premier est, à notre avis, un
instrument de régulation, le deuxième un instrument de réglementation.. Sur la distinction entre
régulation et réglementation, vide CHAMPAUD (2002).
En vérité, il faut souligner que, malgré le fait que certains secteurs de la doctrine défendent
l'existence d'une base juridique suffisante pour que l'Union se dote d'une politique fiscale commune,
quand on analyse le traité CE, on s'aperçoit qu'il n'y a pas de vrai fondement juridique autonome pour
une politique fiscale communautaire au sens fort du terme, en particulier en ce qui concerne la fiscalité
directe.
112
par l'idée de coordination. Mis en pratique moyennant des instruments de
soft law, ce pouvoir est normalement exercé par la Commission, en tant
que gardienne des Traités, ou exceptionnellement par le Conseil et les
représentants des États membres. La mise en œuvre du régime des aides
fiscales et du Code de conduite sur la fiscalité des entreprises constitue,
comme nous le verrons plus tard, un bon exemple.
Tandis que la fonction législative de l'Union est, par définition, une
fonction typique d'émission de règles juridiques (donc, une fonction de
réglementation), les autres deux fonctions, celle de coordination mais
aussi, d'une certaine manière, celle de contrôle (étant donné les méthodes
d'interiprétation de la Cour et l'importance d'une « législation judiciaire »
au sein de l'Union, intègrent ce qu'on peut désigner de fonction de
régulation.
Quoiqu'il en soit, ces pouvoirs communautaires sur la fiscalité ne sont
pas vraiment « fiscaux », mais « extra fiscaux ». Ils sont connexes aux
objectifs et aux moyens pour atteindre ces objectifs, selon que les uns et
les autres découlent du TCE.'"^ D'ailleurs, la systémafique du Traité de
Rome reflète cette approche.
Ainsi, peut-on commencer par distinguer parmi les dispositifs appliqués à
la fiscalité ceux qui peuvent fonder une action communautaire à caractère
général et ceux qui peuvent fonder un contrôle des fiscalités nationales ou
une action plus spécifique. Les premiers sont les articles 3, h), 94, 96, 97
et 308. Les deuxièmes sont les articles 23, 25, 90 à 93, 293. En
MONTAGNIER (1993), p. 795.
" L'article 3 h)prévoit que, pour atteindre les fins communautaires (art. 2), l'action de la Communauté
comporte, dans les conditions et selon les rythmes prévus par le Traité, « le rapprochement des
législations nationales dans la mesure nécessaire au fonctionnement du marché commun ». Ce
dispositif est développé par les articles 94, 96 et 97 concernant le rapprochement des législations. A
son tour, l'article 308 permet à la Communauté de se doter, dans certaines conditions, de compétences
implicites.
L'article 23 et l'article 25 interdisent l'existence des droits de douane et de toutes taxes d'effet
équivalent. Le premier implique encore l'adoption d'un tarif douanier commun. Les articles 28 et 29
interdisent les restrictions quantitatives à l'importation et à l'exportation et toutes mesures d'effet
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regardant ces derniers de plus près, on peut même dire que les impôts
indirects sur le commerce externe (droits de douane et autres taxes d'effet
équivalent), qui intègrent le budget communautaire et qui sont les seuls à
y appartenir, depuis son origine, à la réserve de compétence exclusive de
la Communauté, sont étroitement liés à la construction de l'Union
17 ^douanière et d'une politique commerciale externe commune. A son
tour, la disposition qui se réfère à l'élimination des doubles impositions à
l'intérieur de la Communauté (art. 293, deuxième tiret), intégrée dans
« les dispositions générales et finales » vise, en dernière instance, à
promouvoir l'exercice des libertés de circulations des personnes et des
biens et, conséquemment, à faciliter la construction du marché unique.
Il en va de même pour les autres impôts. Même après les traités de
Maastricht, d'Amsterdam et de Nice, le chapitre sur les "dispositions
fiscales" du traité CE (chapitre 2, articles 90 à 93) est inséré dans le titre
VI de la troisième partie (« Les politiques de la Communauté »), titre qui
concerne "Les règles communes sur la concurrence, la fiscalité et le
18
rapprochement des législations".
L'harmonisation de la fiscalité indirecte (et a fortiori de la fiscalité
directe) apparaît donc non comme une fin en soi, mais comme un
instrument, un moyen pour atteindre d'autres objecfifs.^^
équivalent (mesures fiscales incluses). Les articles 90 et 91 concernent les dispositions fiscales qui
interdisent le protectionnisme fiscal interne des marchandises, l'article 93 prévoit l'hypothèse
exceptionnelle de fixation de certaines exonérations ou de certains remboursements à l'exportation vers
les autres États membres, l'article 93 est la disposition-clé concernant l'harmonisation de la fiscalité
indirecte et l'article 293 établit que les États membres engageront entre eux, en tant que de besoin, des
négociations en vue d'assurer, en faveur de leurs ressortissants « l'élimination de la double imposition
à l'intérieur de la Communauté ».
C'est encore le cas des prélèvements communautaires à caractère fiscal comme les droits de
compensation agricoles qui sont très liés à cette même politique et à la politique du commerce externe.
Comme le soulignent CALLEJAA'IGNESAVÀGENBAEUR [1993], p. 3, "cette localisation n'est
pas fortuite. En effet, les auteurs du traité ont été conscients, dès le départ, de la nécessité de prévoir
quelques dispositions dans cette matière, en raison notamment de l'influence que celle-ci peut avoir
pour assurer la libre concurrence dans les échanges dans la Communauté ».
" SANTOS, A. C. / PALMA, C.C. (1999), p. 11.
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Les autres dispositifs normatifs du traité concernant la fiscalité
confînnent cette approche. Ils se trouvent dispersés parmi les règles
relatives aux mouvements de capitaux (art. 58, n° 1, al. a)), au
rapprochement des législations (95, n° 2), à la recherche et au
développement technologique (art. 163), à l'environnement (art. 175, 2, a)
en combinaison avec l'article 174, 2, relative au principe du pollueur
payeur), et dans « les dispositions générales et finales » relatives aux
mesures douanières et fiscales (y compris les aides fiscales) en faveur des
régions ultrapériphériques (art. 299, 2).
En d'autres mots: la fiscalité communautaire est née en tant que
mécanisme complémentaire, accessoire, des libertés économiques (de la
libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des
capitaux), du marché commun, de la politique de la concurrence et de
certaines autres politiques communautaires. C'est la raison pour laquelle,
si on ne peut vraiment parler d'une constitution fiscale communautaire,
on peut au moins parler d'une constitution économique dont les principes
et règles fondamentales ont donné naissance à un ordre fiscal
communautaire qui, ayant d'importantes répercussions sur la fiscalité et
les systèmes fiscaux des États membres, limite de façon effective leur
20
souveraineté fiscale. Cet ordre fiscal communautaire vise avant tout à
obtenir une plus grande neutralité fiscale, à travers l'élimination des
obstacles fiscaux qui se posent à la construction du marché interne. Mais,
en faisant cela, il s'agit surtout d'un ordre fiscal d'intervention ou de
régulation.
Entre cette constitution économique communautaire et la souveraineté
fiscale des États membres, il y a toujours une certaine tension. Mais c'est
le développement de la constitution économique communautaire qui
laisse £iux institutions communautaires, particulièrement à la Commission
GEFFROY, J.B. [1993], pp. 258 et ss.
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et à la Cour de Justice, respectivement, une marge d'appréciation très
large dans la définition de l'action communautaire en la matière et un
moyen d'intervention chirurgicale ou de pression très efficace sur la
législation fiscale des États membres. En effet, l'action des institutions
communautaires (et notamment de la Commission, organe qui a
l'initiative législative) est décisive « quant à la portée à donner à
l'harmonisation fiscale, non seulement quant à l'objet des règles à
rapprocher, qui n'est pas délimité, mais aussi quant au degré
d'harmonisation à réaliser».^' La Commission a aussi un rôle central dans
l'exercice de ce pouvoir diffus de régulation qu'elle exerce surtout en
matière d'aides fiscales. À son tour, la Cour de Justice, institution qui a la
tâche d'interpréter et d'appliquer les normes et principes
communautaires, en privilégiant des méthodes d'interprétation
téléologiques et systématiques, a eu une influence déterminante sur
l'évolution de l'ordre fiscal communautaire. La Cour s'est même souvent
substituée aux autres institutions communautaires, lorsque les processus
d'harmonisation fiscale n'avançaient pas.
1.3 La concurrence fiscale en tant que phénomène juridique
Les traités et, en particulier, le TCE ne se réfèrent jamais à la concurrence
fiscale interétatique ni ne contiennent de critères spécifiques qui
permettent de faire la distinction entre concurrence fiscale loyale ou saine
et concurrence fiscale déloyale ou dommageable. En se référant, de façon
expresse ou implicite à la fiscalité, le TCE ne parle, en effet, que de
distorsions, discriminations, disparités, obstacles, frontières qui doivent
être éliminées pour assurer l'établissement ou le fonctionnement du
marché intérieur ou du marché commun.
MONTAGNIER (1993), p. 801-2.
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Néanmoins, il y a plusieurs normes et principes découlant de la
constitution économique communautaire qui peuvent aider à la recherche
du statut juridique de la concurrence fiscale. Ces normes et principes
concernent, d'un côté, aux fins et aux moyens de la Communauté pour les
atteindre et, d'un autre côté, aux formes de contrôle communautaire de
l'action des États sur le système socio-économique, qui ont des
répercussions sur le marché intérieur et sur la concurrence entre
entreprises.
L'analyse des fins et des moyens de la Communauté doit être le point de
départ dans notre démarche. Selon l'article 2 du TCE, la mission de la
Communauté européenne consiste à promouvoir sur l'ensemble de son
territoire « un développement harmonieux, équilibré et durable des
acfivités économiques, un niveau d'emploi et de protection sociale élevé,
l'égalité entre les hommes et les femmes, une croissance durable et non
inflationniste, un degré de compétitivité et de convergence des
perfonnances économiques, un niveau élevé de protection et
d'amélioration de la qualité de l'environnement, le relèvement du niveau
et de la qualité de vie, la cohésion économique et sociale et la solidarité
r OA
entre les Etats membres ». Selon ce même article 2, les moyens pour
réaliser ces missions sont l'établissement d'un marché commun et d'une
Cette question est importante parce qu'elle permet de savoir s'il y a une base juridique pour faire la
distinction entre concurrence fiscale dommageable et non dommageable, quels sont les moyens que les
institutions communautaires peuvent utiliser pour réguler la concurrence fiscale et, éventuellement,
sanctionner les États membres qui ne respectent pas leurs compromis ainsi que pour afférer la
compatibilité des mesures prises unilatéralement par les États membres pour se protéger contre les
mesures fiscales dommageables adoptées par les autres États membres. Cf. PINTO [2003], p. 53.
Toutefois, nous n'analyserons pas ici ce dernier aspect. Sur ce thème, voir PINTO, ibidem, p. 295-369,
SCHÔN [2003] et les rapports nationaux contenus dans ce livre.
Ainsi, SCHÔN (2000), pp. 90-91, PINTO [2003], p. 54. Rappelons que les dispositifs du TCE
concernant les fins et les moyens de la Communauté sont omis de références à la fiscalité (directe ou
indirecte).
Sur la version actuelle de cet article, cf CONSTANTINESCO, V. (1995), p. 93-95. Concernant la
version antérieure, vide REUTER, P. (1992), p. 3 et ss. Cf aussi l'article B du TUE.
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Union économique et monétaire ainsi que la mise en œuvre des politiques
ou des actions communes visées aux articles 3 et 4 du Traité.
Trois politiques ou actions sont décisives à l'égard de l'intégration des
marchés; la construction d'un marché intérieur caractérisé par l'abolition
entre les États membres des obstacles à la libre circulation des
marchandises, des personnes, des services et des capitaux (art. 3, al. c)) ;
la politique de concurrence fondée sur un régime assurant que la
concurrence n'est pas faussée dans le marché intérieur (art. 3, al. g)) et le
rapprochement des législations nationales dans la mesure nécessaire au
fonctionnement du marché commun (art. 3, al. h)). Les régimes normatifs
qui correspondent à ces champs d'activité communautaire - le régime des
libertés économiques fondamentales (notamment dans les art. 39-60), le
régime de la concurrence, en particulier le régime des aides d'État (art.
87-89) et le régime des compétences concernant le rapprochement des
législations (art. 93-97) - forment, selon SCHÔN, le cadre légal décisif
concernant la concurrence entre systèmes fiscaux dans l'Union
européenne. À ces régimes, PENfTO ajoute, à bon escient, les dispositifs
• 27
concernant l'Union économique et monétaire.
L'intégration des marchés n'est donc pas un but en soi, comme, entre autres, le souligne SCHÔN
(2000), p. 90. Le concept de « marché commun » a été défini par les arrêts de la CJCE du 9 février
1982, Polydor/Harlequin, proc. 270/80, Rec.1982, p. 392, point 16 et du 5 mai 1982, Schul, proc.
15/81, Rec. 1982, p. 1408, point 33.
SCHÔN (2000), p. 91; PINTO [2003]
PINTO [2003], p. 54-57.
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2. La fiscalité: un attribut des États membres limité par l'ordre
communautaire
r
2.1 La fiscalité, une compétence originaire des Etats membres
2.1.1 Souveraineté fiscale et compétences d'attribution
"La fiscalité fait partie du noyau dur de la souveraineté étatique",
'>o
STEICHEN l'a, parmi d'autres, constaté. On parle, à ce propos, de
souveraineté fiscale. Celle-ci a une dimension externe et une dimension
interne. La première concerne les rapports d'un État avec les autres,
r
tandis que la deuxième concerne l'exercice des pouvoirs de l'Etat sur les
contribuables.^® L'expression peut être utilisée à condition de ne pas être
confondue avec la souveraineté politique. Celle-ci exige la souveraineté
fiscale (elle est une des prérogatives les plus importantes de la
r
souveraineté des Etats, même si elle peut subir des limitations), mais
l'inverse, au moins en ce qui concerne sa dimension interne, n'est pas
nécessairement vrai. '^ Ce qui rapproche l'une de l'autre c'est que toutes
les deux sont limitées géographiquement : elles s'exercent en principe sur
un territoire déterminé. Juridiquement, la territorialité de l'impôt "est
STEICHEN, A. [2000], p. 210.
Le concept de souveraineté est polysémique. Ici, il désigne un caractère de l'État. Selon BUISSON
[2002], p. 26, celui-ci est souverain parce qu'il a le pouvoir politique, le pouvoir de décider et le
pouvoir de faire. « La souveraineté est donc consubstantielle à l'État dont elle exprime la double
nature : d'une part, elle est une puissance suprême à l'intérieur d'un territoire, ce qui signifie que toutes
les autres personnes, qu'elles soient physiques ou morales, sont soumises à son autorité ; d'autre part
elle est une puissance indépendante vis-à-vis des autres puissances étatiques et traduit l'absence de
subordination de l'État vis-à-vis d'un autre État. ». Néanmoins, les États (fédéraux ou unitaires)
peuvent attribuer des compétences fiscales aux États fédérés ou aux territoires (régions) décentralisés.
Dans ce cas, comme ce même auteur l'a écrit (p.30), « force est de constater qu'il y a coexistence de
plusieurs souverainetés fiscales au seind'un mêmeÉtat ».
DOURADO [1996], p. 13 et ss ; SANTOS, A. C. [2003], pp. 349-354. Essentiellement, la
souveraineté fiscale recouvre « le pouvoir de légiférer, c'est-à-dire le pouvoir de créer des impôts ou de
modifier des impôts existants, d'autre part le pouvoir de disposer, c'est-à-dire le pouvoir de bénéficier
du produit de ces impôts » - BUISSON (2002), p. 30.
Et, parfois, même de la dimension externe. L'exemple de Macao, territoire autonome chinois, est là
pour le prouver. Macao dispose d'un système fiscal autonome par rapport au système chinois et a les
pouvoirs de réaliser des conventions de double imposition.
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constituée par les règles, les principes qui déterminent l'aire
géographique d'application de l'impôt".
La notion de souveraineté fiscale exige donc quelques précisions. Avec
CARTOU, "on peut considérer qu'est revêtue de la souveraineté fiscale,
l'autorité qui, sur un territoire déterminé, détient le pouvoir exclusif de
créer un système d'impôt et de l'appliquer". Mais cet auteur rappelle que
r
le principe de la souveraineté peut être aménagé par accord entre Etats
souverains et que la souveraineté fiscale peut consentir (d'ailleurs comme
la souveraineté politique) des abandons partiels de ses pouvoirs.
Dans une perspective analytique, sauf en ce qui concerne la fiscalité
douanière qui appartient à la compétence exclusive de l'Union
européenne, la souveraineté fiscale reste le point de départ concernant la
fiscalité des États membres.^"* En effet, les compétences de l'Union (de la
Communauté) sont subordonnées au principe des compétences
d'attribution, dont le principal objectif est de limiter l'action
communautaire aux fins et pouvoirs prévus dans les dispositions des
traités constitutifs. Et on ne trouve pas dans les traités, parmi ces
compétences, la fiscalité sur le revenu, sur la consommation ou sur le
patrimoine. En ce qui concerne même l'élimination de la double
imposition à l'intérieur de la Communauté, l'article 293 du traité "laisse
cependant aux États membres le soin d'engager entre eux des
négociations à cette fin".^^
En principe, ce sont les États membres qui, selon leurs Constitutions, ont
le pouvoir de créer leurs propres systèmes fiscaux, ce sont eux qui, sur un
territoire déterminé, détiennent le pouvoir d'imposer ou de ne pas
^^CARTOU, [1986], p. 14.
CARTOU, [1986], pp. 14-15.
SANTOS, A. C. (2003a), p. 36 et ss.
Cf. l'article 5 du traité ("La Communauté agit dans les limites des compétencesqui lui sont conférées
èt des objectifs qui lui sontassignés par le présent traité"). Ce principe est une application du principe
de la légalité. Cf DUARTE, M. L. [1997], p. 213 et ss.
MALHERBE, J. [1994], p. 21.
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Iimposer. Les éléments essentiels des impôts (assiette, assujettis,
bénéfices, taux, recouvrement, résolution des litiges, sanctions) sont, en
principe, définis par les États. Le pouvoir d'imposer les contribuables est
r
exercé par les administrations et contrôlé par les tribunaux des Etats
membres qui appliquent, en principe, les lois nationales, en excluant le
recours aux lois étrangères.
Cet attachement à la souveraineté fiscale découle sur le plan politique du
principe du consentement du peuple à l'impôt qui est à la base des
' 37démocraties représentatives et des Etats de droit modernes.
Toutefois, dans l'Union européenne, ce principe connaît, comme nous le
verrons, des limites et des restrictions. On peut même dire qu'on a
évolué d'une souveraineté fiscale unilatérale qui, au début, était un
attribut presque exclusif des États membres, vers une sorte de
souveraineté partagée, concurrentielle, voire duale. Dans ces matières,
on se trouve souvent aujourd'hui devant le domaine des compétences
partagées ou concurrentielles.
Le principe de la souveraineté fiscale n'est pas, cependant, le seul
principe à considérer. Il est conforté par le principe de la subsidiarité et,
aussi, par le principe de l'unanimité en vigueur en matière
d'harmonisation fiscale.
VANISTENDAEL (2000), pp. 141-142.; BASTO, X. [1991], p. 111.
Il est important de souligner ce fait, car les exceptions ou les restrictions à ce principe doivent être
interprétées de façon restrictive. Cf. SANTOS, A. C. [2003], p. 352.
CHALTIEL, F. [2000], p. 484. Selon cet auteur, "le pouvoir fiscal, manifestation essentielle de la
souveraineté, apparaît comme un exemple de la souveraineté duale. Car le droit fiscal est influencé par
l'Union, sans que celle-ci ne dispose d'un pouvoir fiscal ».
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2.1.2 L'harmonisation fiscale et la règle de décision à l'unanimité
2.1.2.1 L'harmonisation fiscale : une première approche
Harmoniser provient du mot grec "harmonia" qui signifie « faire accéder
à un rang supérieur d'organisation sociale". Cela suppose une
modification de l'objet de l'harmonisation, impliquant l'élimination des
aspects du "quid" sur lequel on opère. Avec l'harmonisation fiscale on
prétend atteindre la neutralité, en évitant ou en éliminant les distorsions."^^
Ainsi conçue, l'harmonisation est un phénomène différent de
l'uniformisafion et de la coordination fiscale."^^
L'uniformisation fiscale prétend se substituer à la multiplicité des impôts
d'un certain type (ou, d'une façon plus globale, la multiplicité des
systèmes fiscaux) un seul impôt du même type (ou, d'une façon plus
globale, un même système). Dans la Communauté, cela se fait par le biais
des règlements comme c'est le cas de la substitution des droits de douane
par le tarif douanier commun.
Par contre, la coordination n'affecte pas directement la souveraineté
fiscale, respecte intégralement le principe de la subsidiarité, n'est pas
susceptible de contrôle par la Cour de Justice et s'est développée par des
instruments plutôt politiques ou de soft law. Elle apparaît, d'une certaine
manière, comme une des facettes de la coordination économique prévue
ASSIMACOPOULOU, E. [2000] p. 119.
PIRES, M, (1993), p.l9.
Ibidem, p. 21.
Quoique le Traité utilise les expressions coordination, approximation et harmonisation comme étant
des synonymes, la doctrine fait normalement la distinction entre harmonisation (au sens étroit du
terme), coordination et uniformisation. Sur le thème de l'harmonisation de la fiscalité directe, la
bibliographie est aujourd'hui extrêmement étendue .Retenons, sur le plan de l'analyse des concepts,
ENGLERT/ SAINTRAIN (2001), p. 55-56, LAGUNA, I. R. [ 2000], pp. 25-43, SIERRA, M. T. M.
[1993], p. 21 et ss., en particulier, 53-64, PINHEIRO, G. [1998], p. 57-59,
GALIARDO/TELLA/CELADOR [1990], pp. 7 et ss. ; OLLERO (1987), p. 14 etss.
Le règlement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est directement
applicable dans toutÉtatmembre (art. 249°).
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dans le Traité. À l'exemple de l'harmonisation, la coordination fiscale a
un caractère instrumental (elle vise surtout à réduire ou à supprimer par le
biais de la persuasion les possibilités de shopping fiscal et les régimes
dérogatoires) et implique une action de direction et de supervision au
niveau communautaire."^^ Mais contrairement à la coordination,
l'harmonisation suppose, comme l'uniformisation, une autorité
législative de l'Union qui oblige les États membres et limite leur
r
souveraineté et un contrôle juridictionnel des actes législatifs de ces Etats.
Ces actes sont surtout des directives, des instruments juridiques qui vise à
r
une obligation de résultat (elles obligent tout Etat membre quant au
résultat à atteindre) et qui laisse, au moins en théorie, une certaine marge
de manœuvre aux États membres quant à la foime et aux moyens à
adopter dans leur transposition et, qui plus est, concèdent fréquemment
plusieurs dérogations et options.
2.1.2.2 La règle de l'unanimité
L'article 93 du TCE constitue la base juridique concernant
l'harmonisation des législations relatives aux taxes sur le chiffre
d'affaires, aux droits d'accises et autres impôts indirects."*^ Il y a,
LAGUNA [2000], p. 40-41, ENGLERT/ SAINTRAIN (2001), p. 55. Ces derniers auteurs parlent
encore de convergence comme un stade préalable à l'harmonisation, consistant dans le rapprochement
des bases taxables et/ou des taux (implicites ou faciaux), en réservant le mot harmonisation pour les cas
où on arrive à un système unique de bases et de taux. Ce sens, à mon avis, se rapproche de celui de
l'unification fiscale d'un impôt. Le mot « convergence » doit plutôt être utilisé à propos des
rapprochements des impôts induits par des effets d'imitation et par la concurrence fiscale.
Article 249 du Traité. Dans sa Communication du 27 octobre 1992, déjà citée, la Commission
reconnaît que la conception originelle de la directive était éloignée de la réalité; "On sait que, dans la
pratique, la distinction entre directive et règlement s'est estompée, parfois pour de bonnes raisons
(nécessité de règles uniformes), parfois pour de mauvaises (éviter le détour d'une procédure
parlementaire nationale). Quoi qu'il en soit, la directive n'est plus un instrument privilégié par rapport
au règlement et lorsqu'il y est fait recours, elle est le plus souvent aussi détaillée qu'un règlement et ne
laisse guère de marge de manœuvre pour sa transposition".
L'article 93 établi: « Le Conseil, statuant à l'unanimité sur proposition de la Commission et après
consultation du Parlement européen et du Comité économique et social, arrête les dispositions touchant
à l'harmonisation des législations relatives aux taxes sur le chiffre d'affaires, aux droits d'accises et
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cependant deux conditions à remplir pour que cette harmonisation soit
possible. La première, de nature substantive, est qu'elle soit nécessaire
pour assurer l'établissement et le fonctionnement du marché intérieur/^
La deuxième, de nature procédurale, est que la proposition de la
Commission, après consultation du Parlement européen et du Comité
économique et social, soit votée à l'unanimité. La première confirme la
dépendance des dispositions fiscales communautaires envers les règles du
marché unique. La deuxième, la primauté de la souveraineté fiscale en la
matière.
La question est encore plus claire en ce qui concerne la fiscalité directe.
En réalité, le Traité n'a même pas prévu de disposition fiscale spécifique
relative à cela. L'harmonisation des impôts directs n'avait pas été
envisagée de façon autonome par le traité de Rome. Dans cette matière,
les règles applicables sont celles concernant le rapprochement des
r
dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats
membres qui ont une incidence directe sur l'établissement ou le
fonctionnement du marché commun."^^ L'harmonisation de la fiscalité
directe ne sera donc envisagée "que de manière accessoire".
L'Acte unique européen a prévu, pour l'établissement du marché
intérieur, la possibilité d'une prise de décision par le Conseil dans le
cadre de la procédure de co-décision (art. 251 TCE) basée sur la règle de
la majorité qualifiée, mais, en même temps, a exclu de cette procédure les
autres impôts indirects dans la mesure où cette harmonisation est nécessaire pour assurer
l'établissement et le fonctionnement du marché intérieur dans le délai prévu à l'article 14 ».
L'article 93° fixe, comme délai pour l'harmonisation, la période expirant le 31 décembre 1992, date à
la fin de laquelle le marché intérieur devait être établi. Néanmoins, cette date s'est seulement avérée
indicative.
L'article 94 du Traité a la rédaction suivante : « Le Conseil, statuant à l'unanimité sur propositioii de
la Commission et après consultation du parlement européen et du Comité économique et sociale, arrête
des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des
états membres qui ont une incidence directe sur l'établissement et le fonctionnement du marché
commun »
MALHERBE, J. [1994], p. 21.
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dispositions fiscales. '^ Dans ce domaine, la règle de décision du Conseil
reste, par conséquent, celle de l'unanimité.
r
Cette règle équivaut à l'existence d'un veto de chaque Etat membre
envers les éventuels propositions de la Commission. En fait, la règle de
l'unanimité pour l'adoption des directives d'harmonisation fiscale obhge
à des compromis, parfois très difficiles, et peut fonctionner comme un
r
mécanisme de blocage à l'adoption des mesures, dès lors qu'un seul Etat
s'y est opposé.
Le fait que la règle de l'unanimité soit restée inchangée depuis 1957 est
très significatif: il n'y a pas eu, jusqu'à présent et ce malgré
l'approfondissement du processus d'intégration communautaire, une
volonté des États membres d'abandonner leur souveraineté fiscale. Le
principe du consentement {no taxation without représentation) justifie
largement cet attachement des États à la règle de l'unanimité dans le
domaine fiscal. Toutefois, un auteur comme SCHÔN préférera parler
f
de nécessité à préserver la souveraineté budgétaire des Etats membres, en
particulier en matière de fiscalité directe, plutôt que du principe du
consentement. La règle de l'unanimité est aussi une garantie pour les
États qui peuvent ainsi retenir un instrument de politique économique et
sociale important et maîtriser la pression fiscale.
Cf. l'article 94 et les paragraphes 1 et 2 de l'article 95. On pouvait être tenté d'y voir une référence
à la fiscalité indirecte, la seule qui dans le traité est envisagée par le chapitre sur les dispositions
fiscales. Cette lecture n'a été retenue ni par les institutions ni par la doctrine.
^ Il y a eu, sans succès, plusieurs tentatives dans ce sens, notamment de la part de la Commission, la
dernière desquelles faisant partie d'une Communication du 14 mars 2000, COM (2000) 114 final. Pour
unevision critique de l'attitude desÉtats membres, cf SIERRA, M.T. M. [1993], p. 84et ss.
Ce principe est inclus dans la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen. L'article 14 de la
Déclaration du 26 août 1789 affirme : « Les citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par
leurs représentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d'en suivre
l'emploi et d'en déterminer la quotité, l'assiette, le recouvrement et la durée ».
SCHÔN (2000), p. 97 et 104.
COMMUNIER [2001], p. 3; PEREIRA, Paula R. [2004], p. 204, qui souligne, en particulier,
l'importance de la fiscalité directe pour les États membres qui ont adhéré à l'UEM. En fait, ils ne
disposent plus de la politique monétaire et des opérations de change comme ils ont vu grandir les
restrictions concernant leur politique budgétaire et même leur politique concernant la fiscalité indirecte.
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Mais cette règle connaît des exceptions. Outre le domaine douanier, où la
règle de décision est la majorité qualifiée, il y a trois autres domaines qui
peuvent concerner la fiscalité et qui échappent à la règle de l'unanimité.
Le premier est celui des aides d'État où le contrôle de la Commission se
base directement sur le traité, sans aucune intervention ou décision du
Conseil et où la Commission décide par majorité. Un autre est la
possibilité d'appliquer à la fiscalité l'article 96 du traité, qui prévoit que
le Conseil arrête les directives nécessaires, en statuant à la majorité
qualifiée, l'élimination des distorsions de concurrence provoquées par
l'existence de disparités entre les dispositions législatives, réglementaires
ou administratives des États membres. Enfin, le troisième concerne les
régions ultrapériphériques, où le Conseil, statuant à la majorité qualifiée,
arrête des mesures en plusieurs domaines (notamment la politique
douanière, lapolitique fiscale, les zones firanches et les aides d'État).^^
2.1.3 Le principe de subsidiarité et la fiscalité
C'est par l'Acte unique européen (1986) et surtout par le Traité de
Maastricht (1992) que, de façon explicite, le principe de subsidiarité, un
' f 58principe de nature procédurale, a été introduit dans le Traité de Rome.
Contre, JIMÉNEZ [2001], p. 102 et ss. Curieusement cette possibilité, défendue par la Commission,
est disparue dans le projet de traité constitutionnel.
Cf. le paragraphe 2 de l'article 299 du traité.
La Résolution du Parlement européen du 12 juillet 1990 "constate que le principe de subsidiarité
figure déjà implicitement dans les traités, que depuis l'Acte unique européen, il y est mentionné de
façon explicite et que le Parlement européen dans son projet de traité instituant l'Union européenne ait
voulu lui donner une consécration politique éminente et incontestable". En effet, le principe de
subsidiarité était déjà implicite dans l'article 5 du traité CECA, dans le préambule et dans les articles
94, 135, 235, 288 et 308 du traité de Rome (TCEE), il a été introduit par l'Acte unique européen dans
les domaines de la recherche et du développement technologique (art. 164) et de l'environnement (art.
174). Ensuite, il y a eu une affirmation implicite de ce principe dans l'article 1 (« les décisions sont
prises....le plus près possible des citoyens ») et explicite soit dans le dernier paragraphe de l'article 2
du TUE («Les objectifs de l'Union sont atteints conformément aux dispositions du présent traité, dans
les conditions et selon les rythmes qui y sont prévus, dans le respect du principe de subsidiarité tel qu'il
est défini à l'article 5 du traité instituant la Communauté européenne. »), soit dans le deuxième
paragraphe de l'article 5 du TCE (« Dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive,
ia Communauté n'intervient, conformément au principe de subsidiarité, que si et dans lamesure oùles
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IConformément à ce principe, la Communauté n'intervient dans les
domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive que, si et dans
la mesure où, les objectifs de l'action envisagée ne peuvent pas être
r
réalisés de manière suffisante par les Etats membres et peuvent, donc, en
raison des dimensions ou des effets de l'action envisagée, être mieux
réalisés à un niveau communautaire. Il ne concerne, ainsi, en principe,
que les compétences concurrentes.^®
r
Ce principe est souvent invoqué par les Etats membres pour empêcher
l'adoption de mesures d'harmonisation ou même de coordination fiscale.
Quand on analyse les conditions d'intervention de la Communauté en
matière d'harmonisation fiscale indirecte (art. 93) et directe (art. 94), on y
voit une expression du principe de la subsidiarité. L'action de la
Communauté est seulement possible si elle est justifiée dans la mesure où
« l'haniionisation est nécessaire pour assurer l'établissement et le
fonctionnement du marché intérieur » (art. 93) où si les dispositions à
rapprocher ont une « incidence directe sur l'établissement ou le
fonctionnement du marché commun » (art. 94).
objectifs de l'action envisagée nepeuvent être réalisés de manière suffisante par les États membres et
peuvent donc, en raison des dimensions ou des effets de l'action envisagée, être mieux réalisés au
niveau communautaire »). Cf. aussi le Protocole n° 30 annexe au TCE (introduit par le Traité
d'Amsterdam) sur l'application des principes de subsidiarité et de proportionnalité.
Sur ce principe, il y a aujourd'hui une bibliographie incommensurable. Voir, parmi d'autres,
CLERGERIE, J.-L. [1997]; MALÈNE, C. de la [1996], QUADROS, F. [1995], p. 19-24. Certains
auteurs voient dans la subsidiarité une forme typique d'organisation politique de certains États de type
fédéral.
On sait qu'il n'y a pas d'accord dans la doctrine sur la question du partage de compétences entre la
Communauté et les Etats membres. En effet, dans sa Communication du 27 octobre 1992 pour la
préparation du Conseil européen d'Edimbourg, la Commission estime que la notion de compétence
exclusive se caractérise par deux éléments cumulatifs, l'obligation d'agir pour la Communauté qui est
considérée comme seule responsable de l'accomplissement de certaines missions (élément fonctionnel)
et le fait que les États membres soient dessaisis du droit d'intervenir unilatéralement (élément
matériel). L'ensemble des compétences exclusives, selon la Commission, comprendrait donc la
suppression des obstacles à la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des
capitaux, la politique commerciale commune, les règles générales de la concurrence, l'organisation
commune des marchés agricoles, la conservation des ressources de pêche et les éléments essentiels de
la politique des transports. Pour une critique de cette approche, LENAERTS et van YPERSELE,
(1994), p. 13-33.
SCHÔN (2000), p. 103, dévalue l'importance pratique de ce principe, en défendant que le seul test
applicable pour analyser le recours par la Communauté au rapprochement des législations en matière
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Mais ce principe a encore d'autres manifestations : il s'applique aussi à la
façon dont la Communauté légifère. Le Conseil européen d'Edimbourg
(des 11 et 12 décembre 1992), dans sa déclaration sur la subsidiarité, a
largement repris l'approche de la Communication de la Commission du
27 octobre 1992 qui, dans son action, privilégie les programmes d'appui
ou de coordination des actions nationales, le recours à des
recommandations, les actes-cadres, les normes minimales et la
reconnaissance mutuelle, en évitant, en même temps, les prescriptions
législatives trop détaillées.
D'un point de vue pratique, on peut avoir des difficultés à envisager une
"justiciabilité" de ce principe. Mais il y a, au moins, d'importants effets
politiques qui en découlent, même si ces effets découlent d'une sorte
d'autolimitation. On peut, par exemple, penser à la nouvelle politique
de la Commission en matière fiscale, une politique qui a conduit cette
institution à retirer ses propositions de 1975 relatives à l'harmonisation
des systèmes d'impôt des sociétés et des régimes de retenue à la source
sur les dividendes.
3. Les coroliaires de la souveraineté jïïscale, de la règle de l'unanimité
et du principe de subsidiarité
Des principes de primauté de la souveraineté fiscale nationale, de règle de
l'unanimité et de subsidiarité découlent, au moins, trois corollaires.
de fiscalité directe seraitceluide savoir si l'action des Étatsmembres pouvait produire ou atteindre les
mêmes résultats par le biais, par exemple, des conventions bilatérales ou multilatérales..
Selon certains auteurs, il faut interpréter le principe de subsidiarité de façon à ne pas restreindre
l'harmonisation du marché commun. Dans les matières fiscales, l'interprétation du principe de la
subsidiarité permettrait ainsi de considérer qu'il faut procéder à une harmonisation en fonction du
marché commun, sans que l'unification complète des systèmes fiscaux nationaux soit nécessaire. En
tout cas, le processus d'harmonisation doit conduire à une réduction de certaines des différences les
plus notoires actuellement existantes tenant compte non seulement du marché interne mais aussi de
l'Union Économique et Monétaire qui, sanscela, s'avérerait nonviable.
CALLEJA/VIGNES/ WÀGENBAUER[1993], p. 279. Voir le chapitre III de ce titre.
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Le premier est que, en matière de fiscalité, la diversité des systèmes
fiscaux est admise : la concurrence fiscale passive (entre systèmes) est
donc la règle.^"^ Le deuxième est un corollaire du premier: si "la
concurrence entre systèmes est la règle", "l'harmonisation constitue
l'exception".^^ En effet, les trois facteurs qui ont été énoncés "plaident en
faveur d'une harmonisation communautaire axée sur le minimum
nécessaire" Le troisième est que la coordination et la coopération
r
fiscales entre Etats membres doivent, lorsque c'est possible, se substituer
à rhancnonisation fiscale.
Mais ces corollaires des principes de souveraineté fiscale, de subsidiarité
r
et de règle de l'unanimité confrontent les Etats membres à un certain
dilemme.
D'un côté, il y a des raisons profondes qui empêchent un transfert plus
r
étendu des pouvoirs fiscaux des Etats membres vers l'Union. La première
est, comme nous l'avons vu, de nature politique: ce transfert
représenterait l'éviction du principe de consentement du peuple à l'impôt
{no taxation without représentation). Donc, "tant que la construction
politique de l'Europe ne sera pas décidée et que le modèle ne sera pas
r
choisi, les Etats membres défendront toute atteinte à leur souveraineté en
la matière à partir d'arguments d'ordre constitutionnel solides. D'autant
plus que l'existence d'une véritable compétence fiscale communautaire
nécessitera d'une attribution complète, c'est-à-dire les produits des
prélèvements fiscaux et leurs sources".
La deuxième est liée à des arguments de nature financière et de politique
économique. Avec la monnaie unique, la fin de l'utilisation des
^ Dans le même sens, PINTO [2003], p. 61, SCHÔN (2000), p. 103-104, TERRAAVATTEL [2001],
146-149. La question de la concurrence fiscale active peut toutefois se présenter d'une autre façon,
tenantcompte des règlessur les aides d'État.
ASSIMACOPOULOU, [2000], p. 8.
CALLEJAA^IGNES/WÀGENBAUER [1993], p. 280.
COMMUNIER, J.-M. [2001], p. 3..Cf aussi BERLIN [1988], p. 21 ss.
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mécanismes de taux de change et des taux d'intérêts par les Etats et les
contraintes budgétaires qui existent, la fiscalité est devenue aujourd'hui
presque le seul instrument que les États membres arrivent à contrôler.
Troisièmement, il faut tenir compte du fait que la fiscalité n'est pas
seulement une question d'ordre politique ou économique. L'hétérogénéité
des systèmes fiscaux des Etats membres de la Communauté provient de
facteurs aussi profonds que les questions de nature politique ou
économique. En effet, la fiscalité est aussi une question de civilisation,
d'histoire, de culture, de technique, une question liée à des facteurs
68psychologiques et sociologiques très importants.
Mais d'un autre côté, la défense de la souveraineté fiscale, de la règle de
l'unanimité et l'invocation du principe de subsidiarité ne signifient pas
nécessairement une véritable affirmation des pouvoirs des Etats. En effet,
la concurrence fiscale peut, en fait, réduire leur souveraineté réelle, en les
mettant en position de faiblesse vis-à-vis de leurs contribuables. Dans
la pratique et comme l'affirme la Commission, l'affirmation à outrance
de la souveraineté fiscale des États peut donc conduire à la souveraineté
des marchés dans ce domaine.^^
La diversité des systèmes fiscaux n'est pas le fruit du hasard, mais une évolution historique et
sociologique. D'ailleurs elle révèle une conception de la structure de l'Etat et une conception de la
démocratie.
D'une autre perspective, on peut dire que c'est la souveraineté des contribuables (consommateurs)
qui gagne. Cf STEICHEN [2003], p. 69.
™COMMISSION, COM (97) 495 final, du 1°^ octobre 1997,p. 2. C'est une constatation de fait, sans
aucun jugement de valeur. VANISTENDAEL (1996), p. 534, parle, à ce propos, de «paradoxe fiscal
européen». Notons que pour certains auteurs,comme JEFFERY, R. [1999],p. 170, les transferts ou les
restrictions de souveraineté étatique peuvent conduire à un pouvoir plus grand de l'État





LES FONDEMENTS JURIDIQUES DE LA RÉGULATION ET DE
LA REGLEMENTATION DE LA CONCURRENCE FISCALE
1. Les limitations à la souveraineté fiscale
1.1 Les principes généraux de droit communautaire
Au contraire des conceptions hobbesiennes sur la souveraineté, il faut
accepter que celle-ci ne soit pas aujourd'hui juridiquement illimitée. Du
r
point de vue des Etats en général, les principales limitations juridiques
découlent du droit international (de la coutume, d'accords bilatéraux
comme les conventions contre la double imposition ou d'accords
multilatéraux, en particulier les traités qui instituent des organisations
internationales auxquelles les pays ont adhéré - autolimitation - et qui ont
des normes fiscales ainsi que des normes et des principes qui se projettent
sur des normes fiscales internes). Ces limitations peuvent même
comporter des transferts partiels de souveraineté.
En ce qui concerne les États membres de l'Union européenne, les
principales limitations à leur souveraineté fiscale proviennent de l'ordre
juridique communautaire en général et de la constitution économique
communautaire en particulier.
Cf., entres autres, SANCHES, S. (1993), SANTOS, A. C. (2003). Il faut ne pas oublier les
limitations de fait qui parfois sont, au moins, aussi importantes que les limitations de droit.
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A cet égard, il faut tenir compte de l'évolution du droit communautaire,
en particulier des effets de l'harmonisation fiscale communautaire et de la
jurisprudence de la Cour, concernant la fiscalité directe et indirecte.
Il faut aussi ne pas oublier qu'il y a des mécanismes d'origine
jurisprudentielle qui renversent d'une certaine manière les rapports entre
r
l'ordre juridique de la Communauté et l'ordre juridique des Etats
membres. D'abord, la primauté du droit communautaire sur les droits
nationaux, y compris, selon la jurisprudence du TJCE, les constitutions
des États membres. Ensuite le principe de Veffet direct des normes
communautaires claires et inconditionnelles, selon lequel ces normes
produisent des effets directs dans les relations juridiques entre les États
r
membres et leurs justiciables, indépendamment de la législation des Etats
membres. La Cour admet l'invocabilité directe du droit communautaire
par les ressortissants des États membres devant leur juge, s'y trouvant
incluses certaines dispositions des directives d'harmonisation. Enfin, le
principe de la préemption: en effet, dans le champ des compétences
partagées ou concurrentielles, la compétence intègre la sphère d'action
potentielle de la Communauté et des États membres, mais ceux-ci ne
Cf. L'arrêt du 15 juillet 1964, Costa/ENEL, affaire 6/64, Rec. 1964, p. 1141. Ce célèbre arrêt
proclame l'existence d'un ordre juridique communautaire spécifique, intégré au système juridique des
États membres. Selon lui, « le transfert opéré par les États, de leur ordre juridique interne au profit de
l'ordre juridique communautaire, des droits et obligations correspondant aux dispositions du traité, il
entraîne donc une limitation définitive de leurs droits souverains contre laquelle ne saurait prévaloir un
acte unilatéral ultérieur incompatible avec la notion de communauté » . Comme RIDEAU [1994], p.
678, l'a écrit « la jurisprudence postérieure a confirmé que cette primauté valait à l'égard de tout le
droit national. La Cour l'a, en effet, appliquée aux rapports entre droit communautaire et droit
constitutionnel ». Voir, à propos, l'arrêt du 17 décembre 1970, Internationale
Handelgesellscahft/einfuhur und Vorratstellefur Getreide und Futtermittel, aff. 11/70, Rec. 1970, p.
1125. Cette jurisprudence n'est toutefois pas pacifique. En France, le Conseil d'État défend la
suprématie de la Constitution (CE, 3 décembre 2001, n° 226514). Le principe de la primauté «ne
saurait conduire, dans l'ordre interne, à remettre en cause la suprématie de la Constitution »
DEROUIN, Ph. / MARTIN, Ph. [2004], p. 12. Concernant le Portugal, cf CANOTILHO, G. [1993], p.
901 et ss. et SANTOS/ GONÇALVES/ MARQUES [2001], p. 110-113. Le futur Traité constitutionnel
met fin à cette querelle.
CJCE, arrêt du 5 février 1963, Van Gend en Loos, affaire 26/62, Rec. 1963, p. 1, concernant l'ancien
article 12 du TCE (aujourd'hui 25).
Cf les arrêts du 19 janvier 1982, affaire 8/81, Ursula Becker/Finamaml Munster Lunerstadt, Rec.
1982, p. 53 et du 22 février 1984, affaire 70/83, Gerda Kloppenburg/ Finanzamt Leer, Rec. 1984, p.
1075. Cf„ dans la doctrine, BERLIN [1988], p. 36-37 ; concernant l'effet direct des directives en
matière fiscale, MALHERBE (1995).
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conser/ent la faculté de réglementation de cette matière que si, et dans la
mesure où les organes (institutions) communautaires n'ont pas encore
exercé cette compétence. Avec la préemption, l'espace de décision
normative restera donc occupé par la norme conimunautaire cependant
éditée.
À côté de ces principes, il faut encore ne pas en oublier d'autres qui
jouent aussi un rôle important dans la protection de l'efficacité du droit
communautaire, l'un desquels est le principe du respect de Vacquis
communautaire.^^ Un autre, assez relevant aussi, est le principe de la
responsabilité des États membres par la violation du droit
communautaire.
1.2 Les principes de solidarité, de fidélité communautaire ou de
r
coopération loyale entre les Etats membres
L'article 10 du traité, disposition évoquant deux principes généraux de
droit (les principes de bona fides et pacta sunt servanda), énonce deux
' 78facettes du principe de la solidarité entre Etats. D'un côté, une facette
positive selon laquelle ceux-ci doivent prendre toutes les mesures
appropriées pour assurer l'exécution des obligations découlant du traité
ou résultant des actes des institutions communautaires (obligation
DUARTE, M. L.,[1997]., p. 339-340; SOARES, A. G. [1998], p. 132-145 et, de façon élargie,
[1996].
Cf. le dernier tiret de l'article 2 du Traité de l'Union européenne (L'Union se donne pour objectifs
« de maintenir intégralement l'acquis communautaire ») et le paragraphe premier de l'article 3 du
même traité (« L'Union dispose d'un cadre institutionnel unique qui assure la cohérence et la continuité
des actions menées en vue d'atteindre ses objectifs, tout en respectant et en développant l'acquis
communautaire ». Sur le thème, DUARTE, M. L. [2001 ], p. 213-215 ; DONY, M. [1993], p. 41.
" Sur le thème, cf. RIBEIRO, M. [1996],
DUAPLTE, m. L. [2001],p. 215, pour qui "la coopération loyale peut être interprétée conune une
exigence basique de non-contradiction, dans le but d'imposer une cohérence d'action celle-ci traduite
dans l'obligation d'adopter le comportement qui se montre le plus favorable à l'accomplissement des
obligations imposées par les Traités". Pour certains auteurs ce principe se rapproche du principe de
fidélité féderale {Bundestreué) systématisé par la doctrine allemande. Il est même considéré comme
étant le coeur de la loi constitutionnelle de la Communauté; ainsi, LANG, J. T. (1995).
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d'assurer la correcte exécution du droit des traités et du droit dérivé) et
faciliter à celles-ci l'accomplissement de leur mission (obligation de
diligence). D'un autre côté, une facette négative selon laquelle ils
devraient s'abstenir de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la
réalisation des buts du traité/^
La CJCE a commencé par dire que l'article 10 TCE (ex-5) « énonce une
obligation générale des États membres dont le contenu concret dépend,
dans chaque cas particulier, des dispositions du Traité ou des règles qui se
dégagent de son système général ». Toutefois, dans d'autres affaires la
CJCE a fait un usage indépendant de l'article 10 du Traité. C'est le cas de
l'affaire Commission / Grèce (1988) où elle a reproché au gouvernement
grec d'avoir manqué aux obligations qui lui incombaient en vertu de
l'article 10 (dans ce cas, une obligation de collaboration spécifique avec
les services de la Commission), indépendamment du respect d'autres
articles (dans ce cas, des articles concernant la prohibition de restrictions
Q 1
à l'exportation et à l'importation).
C'est surtout cet usage indépendant de l'article 10 qui peut fonder un
principe juridique d'ordre général de collaboration entre la Communauté
et les États membres.^^
En outre, la CJCE a eu recours à cet article pour combler plusieurs
lacunes du droit communautaire ou pour fonder d'autres principes.
TERRA et WATTEL en donnent plusieurs exemples, comme la
prohibition des actions des États membres susceptibles de frustrer l'effet
utile des mesures communautaires, l'obligation des tribunaux nationaux à
interpréter la loi nationale en conformité avec la loi communautaire
{reconciliatory interprétation), le principe d'équivalence et d'efficacité
Ce principe s'applique aussi aux institutions communautaires. Cf. l'arrêt du 28 février 1991, affaire
C-234/84, S/. Delimitis/ Henninger Brau A. G.
Cf. L'arrêt du 8 juin 1971, Deutsche Grammophon, affaire 78/70, Rec. 1971, p. 487.
CJCE, arrêt du 22 septembre 1988, Commission/ Grèce, affaire 272/86, Rec. 1988, p. 4895.
Cf. CONSTANTINESCO, V. (1992), p. 58.
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Ide la loi communautaire et des lois nationales devant les lois procédurales
nationales, le principe de responsabilité des États membres par la
violation du droit communautaire ou le principe d'attribution de pouvoirs
83implicites à la Communauté en matière de relations externes.
Bien que le Code de conduite sur la fiscalité directe des entreprises ne
soit pas un instrument juridique ni un instrument pleinement
communautaire, on peut dire qu'il repose, en définitive, sur un principe
de coopération loyale entre les États membres de l'Union européenne;.
1.3 Les principes d'unicité du marché et d'économie de marché
ouverte et de libre concurrence
L'établissement d'un marché commun, fonctionnant selon les règles de la
concuiTence, est un des moyens qui permettent à la Communauté de
réaliser les missions qui lui sont attribuées. Mais c'est un moyen qui,
impliquant l'unicité du marché, c'est à dire l'intégration économique de
plusieurs-marchés dans un seul (et, donc, aussi l'intégration de territoires)
exige l'abolition des barrières ou frontières, notamment fiscales. Il y a
toutefois une certaine tension entre la construction du marché unique et la
façon dont les États membres envisagent leur souveraineté fiscale, en
particulier en matière de fiscalité directe. Il faut donc établir un principe
d'équilibre (balancing principlé), un modus vivendi entre unicité du
r 84
marché et souveraineté fiscale des Etats membres.
L'Acte unique européen a stipulé que le marché intérieur (caractérisé par
l'abolition entre États membres des obstacles à la libre circulation des
Cf. TERRAAVATTEL [2001], p. 101 et la jurisprudence citée dans cette ouvrage.
JEFFERY [1999], p. 86-88, HINNEKENS (1996), p. 303. On peut en dire de même de la tension
entre neutralité et subsidiarité. Selon d'autres auteurs, comme SCHÔN (2000), p. 91, la pleine
réalisation du marché interne constitue une forte limite au recours à l'extra fiscalité par les États
membres. Sur les distorsions qui la concurrence fiscale active peut produire dans le marché intérieur,
cf. TERRAAVATTEL [2001], p. 146-7.
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marchandises, des personnes, des services et des capitaux) devait être
réalisé jusqu'au 31 décembre 1992.
Mais c'est le traité de Maastricht qui a explicitement introduit le principe
d'économie de marché ouverte et de libre concurrence. Ce principe est
énoncé dans plusieurs articles du traité : il doit être respecté par la
r
politique économique des Etats membres et de la Communauté,
notamment par la politique industrielle, ayant en vue une allocation
efficace des ressources ainsi que par la construction de l'UEM, par les
politiques monétaires et dechange et parl'action du SEBC.^^
La question centrale qui se pose est celle de savoir quelles sont les
conséquences juridiques de l'inclusion explicite de ce principe dans le
Traité. Est-ce que ce principe de « libre concurrence » s'applique aussi
au « marché des impôts » ? Ou bien sa concrétisation exige-t-elle
l'établissement d'un level playing field dans le champ de la fiscalité et
donc, au moins, une certaine coordination concernant la fiscalité (directe)
des Etats membres ?
À notre avis, l'introduction de ceprincipe dans le Traité est plutôt d'ordre
politique que juridique. Il affirme un idéal à atteindre - un marché
unique, ouvert à l'extérieur et fondé sur un type idéal de concurrence.
Ce principe, en se référant à la concurrence entre entreprises (et non entre
États), ne sert donc pas à justifier la concurrence fiscale inter-étatique.
Toutefois, par analogie, il est souvent utilisé en tant qu'argument pour
légitimer la concurrence fiscale, notamment la concurrence active : si la
concurrence interentreprises est bonne, pourquoi la concurrence entre
États doit-elle être mauvaise? Cet argument oublie cependant que la
notion de concurrence prévue dans le régime de défense de la
concurrence du Traité est basée sur la théorie de la concurrence-moyen
Cf. pour la politique industrielle les articles 4, § 1, 98 et 157 et pour la construction de l'UEM les
articles 4, paragraphe 2 et 105, § 1 du TCE
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(et non de la concurrence-fin) et sur le concept de concurrence praticable
(et non de concurrence pleine). Ce principe est donc compatible avec une
n/'
régulation de la concurrence interentreprises. A fortiori il serait aussi
r
compatible avec une régulation de la concurrence entre Etats, notamment
la concurrence fiscale.
En outre, il peut légitimer certaines politiques communautaires, comme
celle q[ui vise un usage plus ciblé et un contrôle plus efficace des aides
d'État, aides fiscales incluses, notamment dans l'industrie. Enfin, on sait
que le marché unique communautaire n'est pas un marché de génération
spontanée, mais un marché institutionnel, qui a besoin de l'impulsion et
du soutien du système politique communautaire. La référence à
l'ouverture du marché peut aussi impliquer, en ce qui concerne les
rapports entre États membres, la nécessité d'une harmonisation qui
« s'attaque à éliminer les obstacles fiscaux au bon fonctionnement du
r
marché ». D'un autre côté, en ce qui concerne les rapports avec des Etats
tiers, la référence à l'ouverture du marché ne semple pas s'opposer à une
analyse attentive des conséquences des mesures envisagées quant à une
r
délocalisation éventuelle de la matière imposable vers des Etats extérieurs
à la Communauté et possédant des fiscalités plus légères.
Il faut ne pas oublier que la concurrence dans le marché commun est une concurrence régulée. Le
Traité prévoit, depuis le début, la nécessité d'instituer un régime de défense de la concurrence («un
régime assurant que la concurrence n'est pas faussée dans le marché intérieur»). Comme nous l'avons
vu, ce régime comprend des règles de droit originaire sur les ententes (accords entre entreprises,
décisions d'associations d'entreprises, pratiques concertées), les abus de position dominante et les aides
d'État ainsique, de droit dérivé, sur lesconcentrations.
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2. Les limitations de souveraineté découlant de l'intégration négative
2.1 Le principe de non-discrimination
La littérature sur la fiscalité communautaire évoque normalement le
principe de non-discrimination à propos de la nécessité d'égalité de
traitement entre les produits nationaux et les produits importés (de la
neutralité en matière des impôts indirects) de façon à éviter des mesures
protectionnistes. L'article 90, 1 qui interdit les différences de traitement
fiscal désavantageant les produits importés, représente la principale
manifestation de ce principe.
Cependant, ce n'est pas cette manifestation du principe de non-
discrimination qui nous intéresse vraiment ici, mais plutôt celle qui
concerne la non-discrimination entre les personnes, soit physiques, soit
juridiques ou morales. L'expression première de cette autre facette du
principe de non-discrimination est l'article 12 du TCB, lequel stipule que
« dans le domaine d'application du présent traité, et sans préjudice des
dispositions particulières qu'il prévoit, est interdite toute discrimination
88
exercée en raison de la nationalité ».
D'un point de vue économique, ce principe de non-discrimination
r
concerne surtout les attitudes protectionnistes des Etats membres et les
exteraalités liées au phénomène des exportations fiscales (concurrence
fiscale défensive). Le développement de la définition et de l'interprétation
de ce principe communautaire de non-discrimination dans le domaine de
La rédaction de l'article 90, § 1, est la suivante : «Aucun État membre ne frappe directement ou
indirectement les produits des autres États membres d'impositions intérieurs, de quelque nature
qu'elles soient, supérieures à celles qui frappent directement ou indirectement les produits nationaux
similaires ».
La non-discrimination a donc une double nature, en tant que règle de droit communautaire,
directement applicable, et en tant que principe général de droit. Evidemment l'application de ce
principe dépasse largement la fiscalité. La question est toutefois celle de savoir si l'application de ce
principe à la fiscalité comporte certaines spécificités. Sur le principe de non discrimination dans la
jurisprudence de la CJCE et de la Cour suprême des Etats-Unis, ^ide De WOLF [1993].
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Ila fiscalité directe est surtout dû à la jurisprudence de la Cour de Justice,
en particulier à partir de la moitié des années quatre-vingts, en rapport
direct avec les libertés économiques prévues dans le Traité.^^
Le point de départ de la jurisprudence communautaire est consolidé
depuis un certain temps ; « si la fiscalité directe relève de la compétence
f
des Etats membres, ces derniers doivent toujours exercer celle-ci dans le
respect du droit communautaire et s'abstenir de toute discrimination
fondée sur la nationalité ».
La principale question qui se pose ici est celle des discriminations
déguisées, fondées non directement sur la nationalité, mais sur la
résidence. En d'autres termes, cela concerne surtout le statut fiscal des
non-résidents. En effet, comme, en général, les non-résidents sont des
étrangers, un statut fiscal des non-résidents qui serait défavorable par
rapport au statut des résidents (des nationaux) peut inclure des
discriminations dissimulées, déguisées ou indirectes. '^
La question est toutefois très sensible juridiquement et politiquement,
étant donné le principe de la souveraineté fiscale.^^ En outre, du point de
vue du droit fiscal international, la légitimité d'une distinction entre le
statut des résidents et des non-résidents est en principe admise. La Cour
ne pouvait pas ignorer ce fait. Ainsi, selon la jurisprudence de la CJCE,
Cf. RLTPÉREZ, J. S.-B., [2001], p. 236, qui considère qu'il est très délicat dejustifier l'activité de la
Cour dans ce domaine exclusivement à la base du principe des compétences d'attribution.
Cf. les arrêts du 11 août 1995, Wielockx, C-80/94, Rec. 1995, p. 1-2493, point 16; du 29 avril 1999,
Royal Bank ofScotland, C-311/97, Rec. 1999, p. 1-2651, point 19 et du 13 avril 2000, Baars, C-251/98,
Rec. 2000, p. 1-2787.
" Cf. l'arrêt du 12 février 1974, affaire C-152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p. 1-153, notamment le point 11.
La Cour a décidé, à plusieurs reprises, que le principe de non-discrimination interdit non seulement les
discriminations patentes ou ostensives (fondées sur la nationalité), mais aussi les discriminations
fondées sur d'autres critères qui arrivent au même résultat. Cf sur ce type de discrimination, cf.
GARRONE, P. (1994), pp. 425 et ss. ; PINHEIRO, G. [1998], p. 126.
Cf. VAMSTENDAEL, F. (1994), p. 293 et ss.
Le principe de la non-discrimination était déjà présent dans les accords consulaires et de conunerce
du XIX siècle. Aujourd'hui il trouve son expression dans l'article 24 (non-discrimination) du modèle
de convention type OCDE relative aux impôts sur les revenus. Ce principe proclame la non relevance
de la nationalité pour fonder un traitement inégal entre des sujets qui ont objectivement une situation
identique. La discrimination est défendue quand elle est fondée sur la nationalité, mais non quand elle
estbasée surla résidence. Cf. XAVIER, A. [1993], p.230 et ss. ; GOUTHIÈRE [1998], p. 843.
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énoncée clairement dans l'arrêt Schumacher (1995), en matière
d'imposition du revenu des personnes physiques, les situations des
r
résidents et des non-résidents dans un certain Etat membre ne sont pas en
règle générale comparables, car il y a des différences objectives entre
elles, que ce soit du point de vue de la source des revenus ou de celui de
la capacité contributive et de la prise en charge de la situation personnelle
et familiale du contribuable. En ce qui concerne l'imposition des
personnes morales, le point de départ est le même, car ces personnes,
notamment les sociétés sont des entités créées sur la base d'un ordre
juridique interne : elles ne possèdent donc qu'une existence octroyée par
les législations nationales qui ont déterminé leur constitution et leur
fonctionnement.^^
Toutefois, cela n'empêche pas à la Cour de faire une lecture extensive de
« nationalité » de façon à ce que les États membres doivent s'abstenir de
toute discrimination manifeste ou indirecte basée sur la nationalité ou qui
pouvait affecter l'intégrité des libertés de circulation communautaires.
En l'absence d'une norme ad hoc concernant cette question, la Cour a
développé le principe de la non-discrimination en matière de fiscalité
Cf. l'arrêt du 14 février 1995, affaire C-279/93, Finanzamt Kôln-Altstadt/ RolandShumacker, Rec.
1995, p. 1-225, notamment les points 35, 36, 37 et 38 : « (35) Le critère de la résidence est le principe
fondateur du droit fiscal international. Choisi par la quasi-totalité des États du monde, il est préféré à
celui de la nationalité (...); (36) La ratio de la distinction entre résidents et non résidents est claire ; en
choisissant de résider dans un État, une personne s'oblige à contribuer au coût de l'administration
publique et des services publics que cet État met à sa disposition. Il est alors logique que cet État la
taxe surl'ensemble de ses revenus, de manière globale. C'estégalement cet État, où le contribuable a
placé le centre desa viefamiliale, qui le fera bénéficier dedéductions et d'abattements. Il existe un lien
personnel entre le contribuable et l'État considéré »: (37) Inversement, l'État d'emploi assujettit le
non-résident de manière quasi objective sur les seuls revenus dont la sourcese trouve sur son territoire.
Le contribuable n'a, en effet, pas d'autre lien avec cet état que l'activité qu'il y exerce » ; (38) Ainsi,
on le voit, le droit fiscal fait une distinction entre résidents et non-résidents parce qu'ils ne sont pas,
objectivement, dans la même situation. Cette distinction est, d'ailleurs, au centre du modèle OCDE de
convention contre la double imposition concernant le revenu et la fortune ». Cf. PINHEIRO [1998], p.
126 et 138-139.
" Cf. l'arrêt du 27 septembre 1988, affaire C-81/87, Daily Mail^ Rec. 1988, p. 1-5483.
Cf les arrêts de la CJCE du 4 octobre 1991, affaire C-246/89, Commission /Royaume Uni, Rec.
1989, p. 4585, point 12 ; du 14 février 1995 {Schumacher), déjà cité, point 21 et 26, du II août 1995,
affaire C-80/94, G.H.E.J. Wielockx/ Inspecteur des directe belastingen, Rec. 1995, p. 1-2493 et ss.,




Idirecte, en établissant une connexion entre ce principe et les libertés de
circulation. Le résultat est l'application de normes non fiscales du
traité, tels que les articles 39 (liberté de circulation des travailleurs) et 43
(droit d'établissement), à la fiscalité directe.^^ Une application autonome
de l'article 12 du Traité est néanmoins envisagée « dans les situations
régies par le droit communautaire pour lesquelles le traité ne prévoit pas
de règle spécifique de non-discrimination
2.2 Non-discrimination, libertés économiques et fiscalité directe
des entreprises
Au contraire de la fiscalité indirecte, où l'on trouve des dispositions
fiscales spécifiques prohibant la discrimination entre marchandises, le
traité ne connaît aucune disposition semblable pour la fiscalité directe.
Néanmoins, il faut tenir compte des règles du Traité relatives aux libertés
éconoraiques. Selon la Cour, les articles qui se rapportent à la liberté de
circulation des personnes (art. 39-42), au droit d'établissement (art. 43-
48), aux services (art. 49-55) et aux capitaux et aux paiements (art. 56-60)
sont dotés d'un effet direct.Bien que ces articles ne se réfèrent pas de
façon précise à des règles fiscales et que le traité n'interdise expressément
que les discriminations exercées en raison de la nationalité (art. 12), la
jurispnidence a englobé la fiscalité directe dans leur champ d'application
et, en se basant sur l'arrêt Sotgiu déjà cité, a interprété la notion de
discrimination d'une manière extensive, en comprenant toutes les formes
DE WOLF, M. (1995), p. 135, défend même une lecture extensive du principe de non-
discrimination qui puisse mettre à coté le travail d'harmonisation.
RUPÉF£Z [2001], p. 322-323. Cf. infra, point 3.3.1
Cf les arrêts du 13 avril 2000, Baars, C-251/98, Rec. 2000, p. 1-2728,point 23, du 30 mai 1989,
COommission/Grèce, 305/87, Rec. 1989, p. 1461, du 12 avril 1994, Halliburton Services, C-1/93, Rec.
1994, p. I-l 137, point 12 et Royal Bank ofScotland, déjà cité, point 20.
Cf. l'arrêt du 21 juin 1974,Reyners, aff. 2/74, Rec. 1974,p. 631, concernant le droit d'établissement.
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dissimulées de discrimination qui aboutissent au même résultat que celles
fondées sur la nationalité.
Toutefois, ces libertés économiques fondamentales ne s'appliquent pas à
des situations purement internes à chaque État membre, mais uniquement
à des situations mettant encontact deux (ou plus) États membres. Elles
possèdent par ailleurs un contenu essentiellement économique, c'est-à-
dire qu'elles impliquent qu'un assujetti ne peut s'appuyer sur ces normes
que s'il réalise une activité économique. En outre, elles constituent des
notions communautaires qui ne doivent pas recevoir d'interprétation
variant en fonction des droits nationaux.Enfin, elles "entourent deux
principes : un droit à la circulation frontalière {accès au marché) et une
prohibition de discrimination fondée sur des raisons de nationalité ou
d'origine {égalité dans le marché)."'®"^
L'accès au marché signifie non seulement que quelqu'un a le droit de
s'installer ou d'investir dans le pays de destination mais aussi le droit de
pouvoir quitter sans entraves le pays de résidence. L'égalité dans le
marché est plus complexe, notamment quand elle se réfère à une
différence de traitement entre résidents et non-résidents. La règle qu'on
peut dégager de la jurisprudence est que si les situations d'imposition des
Cf. l'arrêt du 26 janvier 1993, Werner, C-112/91, Rec. 1993, p. 1-429. Dans ce cas, la Coura décidé
que l'affaire ne rentrait pas dans le champ d'application du droit communautaire, car M. Wemer,
ressortissant allemand travaillant en Allemagne où il a acquis sa qualification professionnelle et
résidant aux Pays-Bas (seul élément d'extranéité) n'avaitjamais fait usage des libertés conférées par le
Traité, enparticulier celle de s'établir dans un autre État membre. C'était donc une situation purement
interne qui échappait au droit communautaire. Uneautre question a été suscitée auparavant, celle de la
nécessité de l'exercice d'une activité économiquede la part des personnesphysiques ou morales qui les
invoquent.
Cf. LAGUNA [2000], pp. 175-176, invoquant le cité arrêt Wemer. Cette doctrine serait, selon
certains auteurs, comme DEROUIN et MARTIN [2004], périmée, au moins en ce qui concerne les
personnes physiques, car les directives du Conseil des années 90 reconnaissent le droit de séjour des
travailleurs salariés et non salariés ayant cessé leur activité professionnelle ainsi que des étudiants.
Mais on peut se demander si cette généralisation du droit de séjour indépendamment du caractère
économique de l'activité ne repose pas surtout sur l'idée de citoyenneté, postérieurement reconnue de
façon expresse par le Traité de Maastricht.
Cf. l'arrêt du 23 mars 1982, Levin, 53/81, Rec. 1982, p. 1035 et du 3 juillet 1986, Lawrie-Blum,
66/85, Rec. 1986, 2121, point 16.
TERRA/ WATTEL, [2001], p. 30 et ss..
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résidents et non-résidents sont objectivement comparables, la
discrimination des non-résidents est interdite.
Selon TERRA et WATTEL, on peut dire qu'il y a trois types de mesures
fiscales nationales qui sont suspectes du point de vue des règles du
Traité concernant les libertés économiques.'®^ Ainsi, le Traité interdit ;
- les mesures distinguant manifestement sur la base de la nationalité (ou
de l'origine) ;
- les mesures qui, semblant être fondées sur un critère neutre ou qui
traitant apparemment de situations domestiques et de situations
frontalières de façon identique, indirectement mettent en situation de
désavantage les produits, les capitaux ou les opérateurs économiques
d'autres États membres ;
- les mesures, sans distinction, qui gênent ou rendent moins attrayant
l'exercice des libertés économiques du Traité relatives à l'activité
économique transfrontalière.
Ces mesures sont prohibées, à moins qu'elles puissent être justifiées en
vertu des raisons d'intérêt public énumérées dans le TCE lui-même,
comme celles prévues dans l'article 30 (sûreté publique, santé publique,
etc.) ou d'un test concernant l'application d'une rule ofreason.
La jurisprudence communautaire donne plusieurs exemples de cas de
prohibition de règles permettant un traitement fiscal discriminatoire
(discrimination indirecte ou déguisée) envers les non-résidents.
Relativement à la question qui nous intéresse le plus, celle de la fiscalité
des entreprises, c'est surtout la liberté d'établissement des ressortissants
r r
d'un Etat membre dans le territoire d'un autre Etat membre qui devient
très importante.
Ibidem.
Quant à la liberté de prestations de services (art. 49), cf. les arrêts du 11 août 1995, Wielockx, aff.
C-80/94, Rec. 1995, p. 1-2493, du 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, Rec. 1992, p. 1-249, du
26 janvier 1993, Werner, aff. C-112/91, Rec. 1993, p. 1-426, du 28 avril 1998, Safir, aff: C-264/96,
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L'article 43 du Traité interdit toute restriction à cette liberté, y compris
les restrictions aux créations d'agences, de succursales ou de filiales et les
restrictions à l'accès aux activités non-salariées et à leur exercice
(professions libérales), ainsi qu'à la constitution et à la gestion
d'entreprises.
Or cet article peut être invoqué en matière fiscale si une certaine mesure
est considérée comme un obstacle à l'exercice de la liberté
d'établissement. Dans l'arrêt « avoirfiscal », du 28 janvier 1986, la Cour
a condamné la France pour avoir appliqué un régime fiscal plus onéreux
aux agences et succursales françaises de sociétés d'assurances ayant leur
siège social dans un autre État membre qu'aux sociétés d'assurances
françaises, y compris les filiales fi^ançaises de sociétés étrangères.
Plusieurs autres arrêts de la Commission ont postérieurement confirmé
l'application de l'article 43 du Traité aux régimes fiscaux
108discriminatoires injustifiés envers des non-résidents.
Rec. 1998, p. 1-4695, du 26 octobre 1999, Eurowings, aff. C-294/97, Rec. 1999, p.I-7463, du 28
octobre 1999, Vestergaard, aff. C-55/88, Rec. 1999, p.I-8171, du 15 février 2000, Commission/France,
aff C-169/98 et 34//98, Rec. 2000, p. I- 1052 et 1-1028, du 3 octobre 2002, Danner/Finland, aff C-
136/00,Rec. 2002,p.I-8171 et du 26 juin 2003,Skandia, aff C-422/01, Rec. 2003, p.I-6830. Quantà la
liberté de circulation des travailleurs (art. 39), cf les arrêts du 8 mai 1990, Biehl, aff C-175/88, Rec.
1990, p. 1-1779, du 14 février 1995, Schumacher, afî. C-278/93, Rec. 1995, p. 1-225, du 26 octobre
1995, Commission/ Luxembourg, aff. C-151/94, Rec. 1995, p. 1-3685, du 12 mai 1998, Gilly, aff. C-
484/93, Rec. 1998, p. 1-2793. Enfin, quant à la liberté de circulation des capitaux (art. 56), il faut se
référer l'arrêt du 6 juin 2000, Verkooijen, aff. C-35/98, Rec. 2000, p.I-4073.
Cf CJCE, arrêt du 28 janvier 1986, aff. 270/83, Commission/France, Rec. 1986, p. 285, point 28.
La Cour dit : « en n'accordant pas aux succursales et agences en France de sociétés d'assurance ayant
leur siège social dans un autre État membre, dans les mêmes conditions qu'aux sociétés d'assurance
dont le siège est situé en France, le bénéfice de l'avoir fiscal pour les dividendes de sociétés françaises
que ses succursales et agences perçoivent, la République française a manqué aux obligations qui
|ui incombent envertu del'article 43 du Traité CEE »(auparavant, article 52).
Cf les arrêts suivants, distribués par deux groupes, le premier (I) concernant les restrictions dans
l'État membre de destination (où on prétend exercer le droit d'établissement), cela veut dire l'accès au
marché, le deuxième (II) concernant les restrictions dans le pays d'origine de l'investissement (le droit
de sortie). Le premier groupe (I) intègre, parmi d'autres, les arrêts du 28 janvier 1986, Commission /
France («avoir fiscal »), aff. C-270/83, Rec. 1986, p. 285 ; du 13 juillet 1993, Commerzbank, C-
330/91, Rec. 1993, p. 1-4017 ; du 12 avril 1994, Hallibourton, afif. C-1/93, Rec. 1994, p. 1-1137 ; du 27
juin 1996, P. H. Asscher, aff C-107/94, Rec. 1996, p. 1-3113 ; du 15 mai 1997,Futura, aff C-250/95,
Rec. 1997, p.I-2492 ; du 29 avril 1999, Royal Bank ofScotland, aff C-311/97, Rec. 1999, p.I-2651 ;
du 8 juillet 1999, Baxter, aff C-254/87, Rec. 1999, p.I-4824 ; du 21 septembre 1999, Compagnie de
Sainl-Gobain,, aff C-307/97, Rec. 1999, p.I-6181 ; du 8 mars 2001, Metallgesellschaft et Hoechst,
affaires C-397/98 et C-410/98, Rec. 2001, p.l760 ; du 18 novembre 1999, X AB, Y AB/
Riksskatteverket, aff. C-200/98, Rec.1999, p.I-8276 et du 12 décembre 2002, Lankhorst-Hohorst
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I
INéanmoins, la Cour a considéré le caractère spécifique de la fiscalité.
Elle reconnaît (même si c'est de façon limitée) la sauvegarde de la
cohérence du système fiscal national comme une raison susceptible de
justifier une discrimination fondée sur la résidence."^ En outre, la Cour a
également accepté l'argument de la nécessité de lutter contre l'évasion et
la fraude fiscale. ' ' '
Par contre, elle n'accepte pas comme justification d'un traitement moins
favorable des étrangers (et assimilés) le fait que ceux-ci aient une
imposition très basse dans le pays où ils sont établis. Selon la Cour, ces
mécanismes de compensation {compensatory arrangements) mettent en
1 1 "7
cause les fondements du marché unique.
En l'absence d'harmonisation, les individus et les entreprises peuvent
librement exercer les libertés économiques prévues dans le TCE, en
bénéficiant de la concurrence entre les systèmes fiscaux.
2.3 La discrimination à rebours
Le principe de non-discrimination et les libertés économiques
fondamentales, en particulier, la liberté d'établissement, visent surtout à
éviter les attitudes protectionnistes des États membres en raison de la
GmbH, aff. C-324/00, Rec. 2002, p.I-11802. Le deuxième (II) groupe englobe les arrêts du 27
septembre 1988, Daily Mail, aff. 81/87, Rec. 1988, p. 1-5483 et ss. ; du 16 juillet 1998, Impérial
Chemical Industries pic (ICI), aff. C-264/96, Rec. 1998, p.I-4711 ; du 13 avril 2000, C. Baars, aff. C-
251/98, P.ec. 2000, p.I-2805 ; du 18 septembre 2003, Bosal Holdings, aff. C-I68/01, Rec. 2003, p.I-
9430. Surle thème, voir PEREIRA, P. R [2004], p. 171-191, RUPÉREZ [2001], p. 348-376, LAGUNA
[2000], pp. 143-169, PINHEIRO, G. [1998], pp. 125-149, DOURADO, A. P. [1996], p. 188 et ss.,
BOÛÛAERT, C. (1991), p. 275 et ss.
Dans les arrêts déjà cités, « avoirfiscal » (du 28 janvier 1992) et Schumacher (du 14 février 1995),
la Cour réfère qu'il n'est pas exclu « qu'une distinction selon la résidence d'une persoime physique
puisse, sous certaines conditions, être justifiée dans un domaine comme le droit fiscal... » et que, en
matière fiscale » il faut avoir « un soin tout particulier » à s'assurer de l'existence d'une discrimination.
Cf les arrêts déjà cités Bachmann et Commission/Belgique. Toutefois cette justification a été rejetée
plusieurs fois, faisant 1' objet d'une interprétation très restrictive.
Cf L'arrêt Daily Mail. Par contre, la Cour a rejeté d'autres arguments comme les difficultés
administratives d'un État membre à connaître les revenus des non-résidents.
Cf. l'airrêt Eurowings (Rec. 1999, p. I- 7463), déjà cité.
Cf. PmiO [2003], p. 70.
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nationalité ou, dans certaines conditions définies par la jurisprudence, en
raison de la non-résidence (discrimination occulte, cachée). Ces attitudes
constituent des obstacles à l'entrée du marché dans le pays de destination
de l'investissement ou à la sortie du marché du pays d'origine. Dans ces
r
deux cas, ce qui se trouve en jeu, c'est une action de la part des Etats
membres qu'on peut qualifier de concurrence fiscale défensive.
La concurrence fiscale normalement considérée comme dommageable est
une concurrence offensive qui vise attirer les investissements étrangers
(ou des non-résidents), en leur offrant un traitement fiscal privilégié (des
avantages fiscaux) par rapport à leurs propres ressortissants. Les
conditions sur le marché ne sont pas égales. Il y a une discrimination,
mais une discrimination inverse ou à rebours {reverse discrimination),
c'est à dire un traitement moins favorable de ces ressortissants. Or, selon
la jurisprudence communautaire, ceux-ci ne peuvent invoquer les libertés
économiques, que dans des cas très limités : quand, en circulant entre
deux États membres, ils se trouvent, concernant l'accès au marché, dans
des conditions similaires à celles des non nationaux ou a des non-
résidents.
En vérité, nous ne sommes pas en présence d'un principe d'égalité de
traitement (formulation positive), mais avant uniquement affaire à un
principe de non discrimination (formulation négative). «Une clause
d'égalité de traitement a pour objet d'exiger des États qu'ils traitent de la
même manière leurs nationaux respectifs. La portée d'une telle clause va
donc au-delà de la simple interdiction d'un traitement moins favorable ;
elle va normalement jusqu'à interdire également un traitement plus
favorable des étrangers par rapport aux nationaux. » Selon A.
GOUTHIÈRE [1998], p. 845. Selon cet auteur, les commentaires du Comité des affaires fiscales de
l'OCDE (qui ont une valeur indicative) ne sont pas exempts d'ambiguïté relativement à l'équivalence




IXAVIER, l'adoption de la formulation négative du principe se justifie du
fait qu'il ne faut pas fermer les portes à la possibilité d'un État déterminé
d'octroyer un traitement plus favorable aux personnes de nationalité
étrangère, et ce pour des raisons de nature politique, économique, sociale,
notamment d'attraction d'investissement étranger.
On est donc devant une discrimination à rebours, expression qui désigne
r
la situation d'un Etat membre traitant de façon plus défavorable ses
ressortissants que les étrangers (ou les non-résidents), en prévoyant, par
exemple, des taux plus élevés pour leurs nationaux (ou résidents) ou en
offrant des avantages aux non-résidents qu'il nie à ses ressortissants. Les
situations les plus typiques sont celles où on trouve des situations de
« ring-fencing » dans l'attribution des bonifications fiscales. Dans le cas
de la discrimination à rebours ce sont donc les extemalités provoquées
par la concurrence fiscale active (offensive) qui sont en cause.
Ce type de discrimination n'est pas, en principe, envisagée par les
libertés économiques fondamentales prévues dans le Traité, parce qu'elle
concerne une situation purement interne oii il n'existe pas d'élément
économique transfrontalier.'
En ce qui concerne la fiscalité indirecte, une réponse négative a été
donnée par la CJCE dans l'affaire de « Distilleries Peureux: »."^ De l'avis
de la Cour, aucun article du TCE ne s'oppose à ce qu'un État frappe un
produit national d'impositions supérieures à celles qui frappent les
produits similaires importés des autres États membres. Cela montre,
comme le souligne COMMUNIER, que l'article 90 « repose davantage
sur le principe de libre circulation des marchandises (les discriminations à
XAVIER, A [1993], p. 233.
Cf. DE WOLF [1993], PINTO [2003], p. 66-67 ; SCHÔN, (2000), p. 99. Selonce dernierauteur la
question de l'illégalité de ces mesures peut toutefois se poser dans le droit interne.
Cf. l'arrêt du 13 mars 1979, affaire 86/78, S.A. des grandes distilleries Peureux/Directeur des
Services fiscaux de la Haute Saône et du territoire de Belfort,, Rec. 1979, p. 897 et ss., spéc., p. 915 ;
l'arrêt du 27 février 1980, Soc. Hans Justl/S/, affaire 68/79, Rec. 1980, p. 501 ; et l'arrêt du 23 janvier
1986, Paolo lorio/Azienda Autonoma delleferrovia dello stato, affaire 298/84, Rec. 1986, p.251.
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rebours n'entravent effectivement pas le commerce intracommunautaire)
118que sur le respect d'une égalité de concurrence ».
Afortiori la question devrait être encore plus claire en ce qui concerne la
r
fiscalité directe, étant donné les compétences des Etats dans ce domaine.
119
3. Les limitations à la souveraineté fiscale découlant de l'intégration
positive
3.1 L'harmonisation fiscale et la préemption des compétences fiscales
r
des Etats membres
On a vu que la base juridique de l'harmonisation de l'imposition indirecte
est l'article 93 du TCE et qu'il n'y a pas de disposition expresse
concernant l'harmonisation de la fiscalité directe. Néanmoins, on a
COMMUNIER [2001], p. 69. Sur le thème concernant l'imposition indirecte, LAUREANO [1997].
La question n'est toutefois pas entièrement pacifique, certains auteurs, comme RUPEREZ,
prétendant qu'il existe un tournant de page de lajurisprudence. CfRUPÉREZ [2001], p. 307-308 et
355, note 87. et arrêts y cités.; PRATS, F. G. [1998], p. 77 et ss. L'argument en faveur de cette
extension progressive du champ d'application du principe de non discrimination est basé sur la
considération que les droits dérivés des libertés fondamentales doivent bénéficier à tous les nationaux
de tous les Étatsmembres. Quand un national ou unemarchandise se trouvent devant sonEtatd'origine
dans une situation assimilable ou équivalente à celle des nationaux ou des marchandises des autres
États membres on ne pourra pas considérer cela purement interne. Or l'application du principe
communautaire de non-discrimination serait uniquement exclue dans les cas de situations purement
internes. Néanmoins, RUPÉREZ reconnaît que la Cour n'a pas toujours maintenu de critèreuniforme
concernant la possibilité d'admettre des discriminationsinverses en matière de fiscalité directe.
Cette différence traduit l'influence décisive de l'imposition indirecte dans la construction du
marché commun. Par conséquent, l'expérience de l'harmonisation fiscale se rapporte surtout à la
fiscalité indirecte, domaine où, jusqu'à aujourd'hui, la concrétisation des formes les plus avancées de ce
moyen de combat aux distorsions fiscales s'est vérifiée. Deux types d'harmonisation ont été utilisés
dans ce domaine ; le premier a donné naissance à la création d'un impôt sur la valeur ajoutée, l'autre
aux impôts spéciaux de consommation. Dans le premier cas, nous sommes devant une harmonisation
substitutive, dans laquelle divers types d'impôts généraux de consommation (notamment des impôtsen
cascade) ont été remplacés par un modèle unique d'impôt, la taxe sur la valeur ajoutée.
D'harmonisationfondatrice, MONTAGNIER {ob. cit.) parle, à ce sujet. La TVA a été introduite par
deux directives du 11 avril 1967 (directives du Conseil 67/227/CEE et 67/228/CEE, JOCE 1967, n° 71,
p. 1303 (premier système commun). Mais c'est la sixième directive du Conseil (77/388/CEE, du 17
mai 1977, JOCE L 145, p. 1) qui a remplacé les deux premières directives et crée le deuxième système
commun de la TVA, avec une assiette et d'autres règles concernant des éléments essentiels de l'impôt
uniformes (voire sur le thème, BASTO, X. [1991]). De toute façon, la TVA n'est pas un impôt




également vu qu'il est aujourd'hui consensuel que l'article 94, relatif au
rapprochement des législations en général s'applique notamment aux cas
où les dispositions législatives, réglementaires et administratives, en
matière de fiscalité directe, ont une « incidence directe sur l'établissement
ou le fonctionnement du marché commun ».
Il n'est pas question que cette incidence existe dans le cas de la fiscalité
des activités transfrontalières et lorsque l'harmonisation vise à
promouvoir l'exercice des libertés économiques fondamentales. C'est
ainsi que les premières directives approuvées dans le contexte de la
fiscalité directe apparaissent dans le cadre de l'Acte unique européen, et
se rapportent aux sociétés mères et filiales et aux scissions et fusions.'^ '
Nous sommes ici en présence d'une forme d'harmonisation chirurgicale
et ponctuelle qui se réfère uniquement à certaines situations dans
lesquelles sont enjeu des activités économiques transfrontalières.
Plus récemment, dans le contexte du « paquet fiscal », une nouvelle
directive, concernant l'imposition des intérêts et des royalties entre des
entreprises associées, a été objet d'une approbation politique, obéissant à
la même logique et à la même stratégie d'harmonisation chirurgicale.'^ ^
autres cas, il existe une simple harmonisation d'encadrement ou d'harmonisation coordinatrice.. Cela
veut dire qu'en matière d'impôts sur l'alcool et sur les boissons spiritueuses, sur le tabac et sur les
produits pétroliers, il n'existe qu'une définition commune de certains éléments de ces impôts. Dans
tous cescas, il subsiste une autonomie accentuée des États concernant la fixation destaux et les aspects
administratifs et procéduraux des impôts, et concernant aussi les sanctions, comme un ensemble avec
de nombreuses dérogations qui, bien que sans respect de la neutralité fiscale, permettent d'ajuster le
régime de l'impôt harmonisé à la situation dechaque État membre. Cf. SANTOS, A. C.(2003a), p. 35-
36.
Cf. les Directives n° 90/434/CEE (concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions,
scissions, apports d'actifs et échanges d'actions intéressant des sociétés d'États membres différents, qui
vise régler les difficultés liées aux opérations de restructurations transfrontalières des entreprises) et
90/435/CEE (concernant le régime fiscal commun apphcable aux sociétés mères et filiales d'États
membres différents, les distributions de bénéfices entre ces sociétés étant envisageable afin de faciliter
le regroupement d'entreprises à l'échelle européenne), du 23 juillet 1990 (in JOCE n° 225 du 20 août
1990, respectivement, p. 1 et p. 6). Sur ces directives, cf, parmi d'autres, PEREIRA, P. [2004], p. 123-
131, COMMUNIER [2001], p. 376 et ss, MALHERBE, J. [1994], p. 90-99 (directive «mères et
filiales ») et 731-742 (directive « fiisions »).





Et d'autres propositions de directive ayaiit les mêmes buts n'ont pas
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encore été retirées.
Une question qui se pose toutefois est celle de savoir si l'article 94
possède une base juridique suffisante pour approuver des mesures visant
le combat contre la concurrence fiscale dommageable, étant donné que
r
celle-ci a surtout pour but la protection des intérêts budgétaires des Etats
membres. Cette question a été suscitée par SCHÔN, qui apporte une
réponse positive, dans la mesure que ces propositions ne visent pas
r
exclusivement la préoccupation budgétaire des Etats, mais aussi, à
l'exemple de la lutte contre l'évasion fiscale (consacrée dans la Directive
sur l'assistance mutuelle), l'intérêt privé dans une orientation neutre
(sans distorsions de concurrence) du marché commun d'un point de vue
compétitif.
3.2 Les articles 96 et 97 du Traité et les disparités jRscales
Dans le chapitre du traité sur le rapprochement des législations, deux
articles (96 et 97 du TCE) peuvent être appliqués en vue de l'élimination
de certaines distorsions de concurrence dues à la fiscalité. Le premier
concerne les disparités entre législations (au sens large du terme) déjà
Cf. les deux propositions de directives présentées par la Commission le 6 décembre 1990, la
première (90/571/CEE) visant à interdire toute retenue à la source sur les paiements d'intérêts et de
redevances entre les sociétés mères et filiales d'États différents —COM (90) 571 final —et la seconde
(90/595/CEE) visant à permettre la prise en compte par une société d'un État des pertes liées à son
implantation dans un autre État au moyen d'une filiale ou d'un établissement stable - COM (90) 595
final du 28 novembre 1990, in JOCE C 53, du 28 février 1991, p., respectivement, 26 et 30.
SCHÔN (2000), pp. 101-102. Cet auteur s'interroge aussi, d'une façon plus élargie, sur l'usage de
l'article 94 pour harmoniser certaines matières, telles que l'harmonisation des bases d'imposition, qui
touchent les conditions fiscales générales de toute activité économique domestique, dépassant
largement les activités transfrontalières, pour conclure par une réponse affirmative, fondée sur l'idée
que ces matières, dans la mesure où elles affectent le coût des facteurs, notamment des facteurs plus
mobiles, peuvent avoir une influence sur l'activité et les préférences de localisation des agents
^économiques^
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existantes (fonction corrective), le deuxième les nouvelles normes ou la
modification des normes existantes (fonction préventive).
Jusqu'à maintenant, l'article 96 (ex-101) a été très peu invoqué et n'a
presque pas été analysé par la jurisprudence de la Cour, ce qui soulève
beaucoup de problèmes d'interprétation. D'ailleurs, il n'a jamais été
utilisé comme base juridique spécifique pour fonder un acte
communautaire exécutoire. Plusieurs facteurs expliquent la rareté de la
mise en œuvre de l'article 96 ; sa rédaction confuse (notamment en ce qui
concerne la condition de distorsion) et la non-conformité entre toutes les
versions linguistiques ; la préférence communautaire par l'utilisation des
articles 94 et 95 comme base juridique de l'harmonisation ; l'extension
r
progressive du champ d'application du régime des aides d'Etat laquelle
implique la réduction des possibilités d'application de l'article 96.
La doctrine est toutefois d'accord sur quelques points concernant son
application : c'est un instrument d'harmonisation qui vise à concrétiser
les alinéas c) et f) de l'article 3 du Traité, il se trouve sur le même plan
que d'autres dispositions semblables, notamment les articles 94 et 95, il
prévoit une procédure simplifiée et plus rapide que ces deux articles et il
L'article 96 (ex-100) établi : « Au cas où la Commission constate qu'une disparité existant entre les
dispositions législatives, réglementaires ou administratives des États membres fausse les conditions de
concurrence sur le marché commun et provoque, de ce fait, une distorsion qui doit être éliminée, elle
entre en consultation avec les États membres intéressés ». « Si cette consultation n'aboutit pas à un
accord éliminant la distorsion en cause, le Conseil arrête, sur proposition de la Commission, les
directives nécessaires à cette fin, en statuant à la majorité qualifiée. La Commission et le Conseil
peuvent prendre toutes autres mesures utiles prévues par le présent traité ».Cet article correspond à
l'ancien 101. Dans sa rédaction originelle, le second paragraphe prévoyait que "le Conseil arrête, sur
proposition de la Commission, les directives nécessaires à cette fin, en statuant à l'unanimité pendant la
première étape et à la majorité qualifiée par la suite." À son tour, l'article 97 (ex-101) dispose le
suivant: «1. Lorsqu'il y a lieu de craindre que l'établissement d'une disposition législative,
réglementaire ou administrative ne provoque pas une distorsion au sens de l'article précédent, l'État
membre qui veut y procéder consulte la Commission. Après avoir consulté les États membres, la
Commission recommande aux intéressés les mesures appropriées pour éviter la distorsion en cause ».
« 2. Si l'État qui veut établir ou modifier des dispositions nationales ne se conforme pas à la
recommandation que la Commission lui a adressée, il ne pourra être demandé aux autres États
membres, dans l'application de l'article 96, de modifier leurs dispositions nationales en vue d'éliminer
cette distorsion. Sil'Étatmembre qui a passé outre larecommandation delaCommission provoque une
distorsion à son seul détriment, les dispositions de l'article 96 ne sont pas applicables ». Les problèmes
que l'application substantive de l'article 97 suscite sont sensiblement les mêmes que ceux de
l'application de l'article 96. Les différences concernent surtout les aspects de procédure. Sur le thème,
PINTO [3003], p. 79-81.
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n'impose pas l'obligation d'harmonisation des législations de tous les
Etats membres. En outre, il peut être utilisé comme base juridique de
l'harmonisation de la fiscalité directe dans la mesure où les différences
r
entre les systèmes fiscaux des Etats membres affectent la libre
concurrence. Mais il y a encore aujourd'hui des divergences profondes
sur le champ d'application de cet article.
Selon la majeure partie de la doctrine, l'application de l'article 96
implique l'existence de trois conditions cumulatives, ce qui réduit
fortement la marge d'intervention discrétionnaire des institutions
communautaires. Il faut, d'abord, l'existence d'une disparité entre les
règles nationales ; ensuite, que cette disparité cause une distorsion
spécifique et fausse les conditions de concurrence; enfin, qu'il y ait une
nécessité d'éliminer cette distorsion.
12SLa première condition est l'élément le plus facile à déterminer.
Toutefois, il faut tenir compte de l'ensemble de la législation nationale
des États membres. Comme le dit L. MILLAN, il est très important de
voir l'ensemble des législations nationales des Etats membres et ses
différences, car, par exemple, il est possible que des industries qui, dans
un État membre, subissent une charge fiscale plus grande que celles
d'autres États membres, disposent, en contrepartie, d'un type d'aides ou
d'exonérations dans un autre secteur, que les autres industries n'auront
pas. Et c'est précisément dans ces différences législatives que l'article 96
(ex-101) trouve une de ses conditions d'application.
La troisième condition ne pose pas, non plus, de problèmes majeurs. La
distorsion doit être significative, soit d'un point de vue quantitatif, soit
d'un point de vue qualitatif Selon D. SIMON, elle vise, d'abord.
Cf.RÀDLER, A. J-, (1993),p. 36.
Cf. MILLÂN, L. [1986], p.ll5 et ss; PINTO, C. [2003], p. 76.
Les concepts de "disparité" et de "discrimination" ne coïncident pas. Cf. PINTO [2003], p. 76.
PINTO [2003], p. 78.
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l'exclusion des distorsions mineures : donc « la distorsion doit être
suffisamment grave pour déclencher l'application de l'article 96 ». « De
même, on peut penser que l'article 96 ne joue qu'à l'égard des
législations nationales qui ne sont pas incompatibles avec d'autres
dispositions du Traité, et notamment avec l'article 87 » (ex-92).'^ ® En
outre, la procédure simplifiée d'adoption de directives à la majorité
qualifiée signifierait aussi qu'on serait devant des situations d'urgence et
d'extrême nécessité. L'article 96, un « article-remède », contiendrait
ainsi une norme d'émergence.
C'est donc la deuxième condition (et notamment la notion de distorsion
dans le contexte de cet article) qui est la plus difficile à interpréter. La
doctrine traditionnelle a essayé une interprétation historique en faisant
appel aux travaux préparatoires du Traité de Rome et en spécial au
Rapport SPAAK.'^ ' Elle distingue le champ d'application de l'article 96
et des articles 94 et 95 de la façon suivante ; ces derniers s'appliqueront
aux cas où l'ensemble de l'économie aura été affectée par des mesures
législatives, tandis que le premier ne concernera qu'un groupe
d'entreprises ou un secteur concret. Autrement dit : les distorsions
générales ou globales de concurrence, communes à toutes les entreprises
d'un État et dues à la situation de son économie où à des particularismes
de sa législation relèvent des articles 94 et 95, tandis que les distorsions
spécifiques, les situations particulières de distorsion qui frappent
f
spécialement un secteur de l'économie d'un Etat membre relèvent de
l'article 96.
Cf. SIMON, D. (1992), p. 577 et ss.
COMITÉ INTERGOUVEiyNEMENTAL créépar la Conférence de Messine, Rapport des chefs de
délégations aux ministres des affaires étrangères, Bruxelles, 21 avril 1956, p. 60 et ss.
Cf. CALLEJAA'IGNES/ WAGENBAUER [1993], p. 332; SIMON, D. (1992), p. 578. Cf Rapport
SPAAK (1956), p. 60. Les dispositions générales seraient dues "au cadre législatif et réglementaire
dans lequel se déroule l'activité économique de toutes entreprises (impôts, charges sociales,
surévaluation de la monnaie, normes écologiques)"; par contre, les dispositions spécifiques
apparaissaient "dès lors qu'un secteur ou une branche se trouvent soumis à un traitement différent par
rapport au régime économique général, susceptible de fausser la concurrence dans ce secteur ou cette
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Cependant il y a une autre position qui élargit le champ d'application de
l'article 96 aux distorsions générales et qui, étant fondée sur une
interprétation systématique du Traité qui postule une cohérence avec les
r
règles des aides d'Etat, semble plus adéquate que l'interprétation
historique.
Depuis longtemps, on connaît l'intention de la Commission d'arriver à un
recours plus intense en ce qui concerne l'article 96, notamment d'arriver
à son utilisation dans des domaines, comme la fiscalité, où le vote à la
majorité qualifiée n'est pas prévu, et à adopter plutôt l'interprétation
systématique que l'interprétation historique de la norme.
Cette orientation était déjà visible dans le premier rapport sur les aides
d'État.Postérieurement, le commissaire Van MIERT a précisé que les
« divergences entre systèmes fiscaux et de sécurité sociale relèvent des
articles 94 à 97 (ex-99 à 102) » (sans faire la distinction entre mesures
générales et spécifiques) et que ces divergences « ne peuvent pas être
corrigées par des mesures unilatérales qui visent les entreprises les plus
touchées par les disparités entre systèmes fiscaux ».'^ ^ Enfin, comme
nous verrons mieux plus tard, une Communication de la Commission du
11 novembre 1998 vient expressément adopter cette approche:
« Certaines mesures fiscales générales peuvent faire obstacle au bon
branche avec les entreprises des autres États membres". Le Rapport SPAAK exclut les distorsions
générales de l'action à entreprendre sur la base des articles 96 et 97 du Traité. Il ne prévoit pas
directement leur suppression, mais il suggère qu'elles disparaîtront en conséquence de la réalisation du
marché commun. Le Rapport Spaak signale aussi que, pour qu'une distorsion particulière se produise,
la première condition est qu'une industrie soit plus ou moins grevée que la moyenne de l'économie où
elle est située. Ensuite la charge qu'elle supporte ne doit pas exister dans les autres États membres en
ce qui concerne des industries similaires. Finalement, il faut voir si une industrie qui supporte une
charge plus grande sous certains aspects ne profite pas de charges moins élevées dans d'autres, en
compensant ainsi les distorsions spécifiques. Un exemple; "s'il existe entre deux États membres une
disparité dans le financement des prestations sociales, l'un asseyant ce financement sur les salaires
versés, l'autre sur le chiffre d'affaires des industries, les entreprises, à main-d'œuvre abondante,
comme celles du secteur textile, sont victimes d'une distorsion dans le premier État et bénéficiaires de
celle-ci dans le second".
Cf KAPTEYNA^ANTHEMAAT [1990], p. 803, SANTACRUZ [2000], p. 135, PINTO [2003], p.
78, SANTOS, A. C. [2003], pp. 202-204.
SANTACRUZ, p. 135.
VAN MIERT, Fiscalité directe des entreprises et contrôle communautaire des aides d'État,
Communication à la Commission du 13 novembre 1997, point 6.
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Ifonctionnement du marché intérieur. Pour de telles mesures, le traité a
prévu, d'une part, la possibilité d'harmoniser les dispositions fiscales des
États membres, sur la base de l'article 94 (ex-100) (directives du Conseil
arrêtées à l'unanimité). D'autre part, certaines disparités entre les
dispositions générales en vigueur ou envisagées dans les États membres
peuvent fausser la concurrence et provoquer des distorsions qui devraient
être éliminées, sur la base des articles 96 (ex-101) et 97 (ex-102)
(consultation de la Commission avec les États membres intéressés ; le cas
échéant, directives du Conseil adoptées à la majorité qualifiée) ».
On voit ainsi que la Commission, dans cette Communication, a clarifié le
fait que les articles 96 et 97 puissent aussi s'appliquer à certaines
disparités entre les dispositions générales (par exemple, les taux
d'imposition) qui provoquent des distorsions de concurrence.
4. La régulation de la concurrence fiscale entre intégration négative
et positive
r
4.1 La concurrence fiscale et l'application du régime des aides d'Etat
r
4.1.1 Le contrôle des aides d'Etat sous forme fiscale
Le Traité de Rome contient des règles de droit commun relatives aux
aides accordées par les États y compris les aides fiscales. 137
Cf. point 6 de la Communication de la Commission sur l'application des règles relatives aux aides
d'État aw:mesures relevant de lafiscalité directe desentreprises (SEC (1998) 1800 final, (le souligné
en italique nous appartient) ainsi que la Communication de VAN MIERT citée, ibidem, point 5.
À cotéde ces règles il faut mentionner les règles de droitspécial (articles 36, 73 et 296du TCE). Il
faut encore rappeler qu'il y a aussi des règles spécifiques concernant la sidérurgie dans le traité CECA
(art. 4) et que le régime du traité est prolongé par le traité de Porto concernant l'Espace économique
européen {art. 61).
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Le Traité ne définit pas le concept d'aide d'État, en se limitant, dans
l'article 87, § 1, à énoncer le principe de l'incompatibilité des aides d'État
avec le marché commun dans les termes suivants :
« Sauf dérogations prévues par le traité, sont incompatibles avec le
marché commun, dans la mesure où elles affectent les échanges entre
r r
Etats membres, les aides accordées par les Etats ou au moyen de
r
ressources d'Etat sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui




Le contrôle communautaire des aides d'Etat est normalement lié à l'idée
d'intégration négative. Mais le § 1 de l'article 87 n'a pas d'effet direct.
r
De plus, l'inexistence d'une définition légale de l'aide d'Etat laisse
surtout à la doctrine de la Commission et à la jurisprudence de la Cour de
Justice et du Tribunal de Première Instance la tâche de décider quels sont
les éléments du concept ou les critères d'application du régime des aides
d'État et donc de définir le cercle des mesures étatiques soumises au
principe d'incompatibilité. L'interprétation donnée à ce concept est de
nature évolutionniste et téléologique, fondée surtout sur les effets
économiques probables de ces mesures. Ce fait conduit à l'existence
d'une certaine marge de manœuvre de la Commission et de la Cour
Si le § 1 de l'article 87 concerne les règles de fond, l'article 88 prévoit des règles de procédure ; le
contrôle de la compatibilité des aides (nouvelles ou existantes) appartient à la Commission ; les Etats
membres doivent informer la Commission des projets tendant à instituer ou à modifier des aides et
atteindre à une décision de cette institution avant de mettre à exécution les mesures projetées (§3); les
régimes d'aides existantes sont soumis à un examen permanent que la Commission effectue avec les
États membres ; à ce propos, la Commission peut proposer à ceux-ci les mesures utiles exigées par le
développement progressif ou le fonctionnement du marché commun et exiger que les aides devenues
incompatibles avec le marché commun ou appliquées abusivement soient supprimées ou modifiées
dans un certain délai (§2). L'article 89 prévoit la possibilité pour le Conseil, statuant à la majorité
qualifiée sur proposition de la Commission, de prendre les règlements utiles en vue de l'application des
articles précédents.
Les dispositions de l'article 87 ne sont pas d'applicabilité directe. Elles ne peuvent pas être mises en
oeuvre par les autorités juridictionnelles ou administratives nationales. Cf l'arrêt de la CJCE du 22
mars 1977, aff. 74/76, lannelli/Meroni, Rec. 1997, p. 557 et ss.
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concernant le choix des mesures qui tombent sous les termes
d'application de cet article, qui ne cesse lui-même d'augmenter.
r
Le régime des aides d'Etat est complété par certains dispositifs de droit
dérivé, fondés sur l'article 89 du traité, le plus important étant le
Règlement de procédure de 1999.''^ ' Mais il faut aussi prendre en
considération les règlements d'exemption par catégorie, soit le règlement
d'encadrement général (1999), soit les règlements spécifiques (de 2001)
concernant les aides à la formation, les aides de minimis et les aides en
faveur des petites et moyennes entreprises.
La majeur partie de la réglementation provient toutefois de normes de
« soft law » éditées par la Commission (orientations, lignes directrices,
etc.), un pouvoir quasi législatif qui augmente la marge de manœuvre de
cette institution.'"^^ « Disposant d'un large pouvoir discrétionnaire et de
pouvoirs qui dépassent largement le simple recours à la décision, la
Commission peut être considérée dans ce domaine, bien qu'elle ne tienne
du traité aucun pouvoir de prendre dans ce domaine des directives ou des
règlements, comme un véritable législateur, d'autant plus important que
par le biais du contrôle des aides d'État, il est possible d'entrer dans le
champ de nombreuses matières, y compris dans celles pour lesquelles le
On peut parler à ce propos d'une certaine harmonisation administrative et judiciaire.
Le Règlement CE n" 659/1999 du Conseil du 22 mars 1999 - portant sur les modalités d'application
de l'article 93 (devenu 88) du traité CE (JOCE L 83, du 27 mars 1999) - est en vigueur depuis le 15
avril 1999.
Cf. respectivement le Règlement (CE) n" 994/98 du Conseil du 7 mai 1998 (in JOCE L n° 142 du 14
mai 1998 ) et les Règlements de la Commission du 12 janvier 2001 n" 68/2001 (aides à la formation),
n" 69/2001 (aides de minimis) et n° 70/2001 (aides aux PME) (in JOCE L 10 du 13 janvier 2001), ainsi
que le n" 2204/2002, concernant l'emploi (JOCE L 337, du 13 décembre 2002). Les Règlements sur les
aides à la formation et sur les PME ont été modifiés par les Règlements de la Commission n° s
363/2004 et 364/2004, du 25 février 2004 (JOCE L 63 du 28 février 2004).
En ce qui concerne la fiscalité, l'instrument de droit flexible le plus important de la COMMISSION
est la déjà citée Communication sur l'application des règles relatives aux aides d'Etat aux mesures
relevant de la fiscalité directe des entreprises (SEC (1998) 1800 final (dorénavant Communication
1998), En principe, ce type d'instruments n'oblige que la Commission, sauf si les États membres lui
donnent leur accord (KEPPENE [1999], p. 171 et ss.). Toutefois, en ce qui concerne la Communication
1998, N/vNETTI et MAMELLI (2002) on vu dans le point J du Code de Conduite sur la fiscalité des
entreprises (1997) une sorte de « consensus a priori »
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traité ne reconnaît pas par ailleurs de compétences législatives pour le
Conseil et le Parlement européen
Dans le Titre III, nous aborderons la question des éléments constitutifs du
r
concept d'aides fiscales et de l'usage du régime des aides d'Etat dans la
lutte contre la concurrence fiscale dommageable.
4.1.2 La politique communautaire des aides fiscales
Les § § 2 et 3 de cet article 87 contiennent respectivement quelques
dérogations (de droit et facultatives) au principe de l'incompatibilité des
aides d'État.
Ce sont surtout les aides facultatives, prévues dans le § 3 de l'article 87,
r
qui donnent corps à une politique communautaire des aides d'Etat en
général etdes aides fiscales en particulier.'"^^
Plusieurs catégories d'aides y sont concernées. D'abord, les aides
régionales qui intègrent deux types, les aides aux régions les plus
défavorisées dans le contexte communautaire (al. a du § 3) et dans le
CHÉROT, [2002], p. 158. Cf., aussi, CINI (2000), lequel qualifie les pouvoirs de la Commission
dans ce domaine d'exorbitants.
Le § 2 déclare compatibles ex lege avec le marché commun a) « les aides à caractère social
octroyées aux consommateurs individuels, à condition qu'elles soient accordées sans discrimination
liée à l'origine des produits », b) « les aides destinées à remédier aux dommages causés par les
calamités naturelles ou par d'autres événements extraordinaires » et c) « les aides octroyées à
l'économie de certaines régions de la République fédérale d'Allemagne affectées par la division de
l'Allemagne, dans la mesure où elles sont nécessaires pour compenser les désavantages économiques
causées par cette division ». 'A son tour, le paragraphe 3 stipule que « peuvent être considérées comme
compatibles avec le marché commun: a) les aides destinées à favoriser le développement économique
de régions dans lesquelles le niveau de vie est anormalement bas ou dans lesquelles sévit un grave
sous-emploi ; b) les aides destinéesà promouvoirla réalisationd'un projet importantd'intérêt européen
commun ou à remédier à une perturbation grave de l'économie d'un État membre ; c) les aides
destinées à faciliter le développement de certaines activités ou de certaines régions économiques,
quand elles n'altèrent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire à l'intérêt commun ;
d) les aides destinées à promouvoir la culture et la conservation du patrimoine, quand elles n'altèrent
pas les conditionsdes échanges et de la concurrence dans la Communauté, dans une mesurecontraireà
l'intérêt commun ; e) les autres catégories d'aides déterminées par décision du Conseil statuant à la
majorité qualifiée sur proposition de la Commission ».
Pour ime analyse économique des aides d'État, cf. BORDIU (2004b), GERARDIN (1999),
MEIKLEJOHN ( 1999) et VANNINI (1998).
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contexte de chaque État membre (al. b du même §) ; les aides sectorielles,
les aides horizontales, les aides ad hoc.
Cette politique communautaire est également encadrée par des textes de
soft law et elle ne se trouve pas, sauf pour des questions de forme,
soumise à un contrôle juridictionnel de la part de la Cour. Bien que
r
l'initiative des aides appartienne aux Etats membres, la Commission a les
pouvoirs suffisants pour canaliser ces aides en accord avec l'intérêt
communautaire. L'exemption du principe de l'incompatibilité est
concédée sur la base d'un bilan économique, souvent négocié avec les
États membres, où l'intérêt commun est pris en compte. En ce sens, cette
politique communautaire s'approche plutôt de l'idée d'intégration
positive que de celle d'intégration négative.
r
4.2 La fiscalité et la concurrence entre Etats : le code de conduite sur
la fiscalité directe des entreprises
Le Conseil et les représentants des gouvernements des États membres se
sont mis d'accord en décembre 1997 pour approuver, dans le cadre d'un
paquet fiscal, un instrument politique spécifique - le Code de conduite
sur la fiscalité directe des entreprises - visant le contrôle de la
concurrence fiscale entre États.
Cette action s'accompagne d'une autre, similaire, entreprise par l'OCDE
et destinée également à contrer la concurrence fiscale dommageable.''^ ^
Le Code de conduite est un moyen typique de coordination fiscale et sa
mise en œuvre relève des mécanismes d'autorégulation. Un groupe ad
CONSEIL, Conclusions du Conseil ECOFIN du 1er décembre 1997 en matière de politiquefiscale
(98/C2/01), JOCE n° C 2/1 du 6 janvier. Et l'Annexe 1 de ces conclusions qui inclut la Résolution du
Conseil et des Représentants des Gouvernements des États membres, réunis au sein du Conseil du 1er
décembre 1997 sur un Code de conduite dans le domaine de lafiscalité des entreprises.
Voir le rapport de l'OCDE sur la Concurrencefiscale dommageable, un problème mondial [1998]
adopté par le Conseil le 9 avril 1998, sous forme de recommandation.
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hoc, créé pour procéder à la sélection et l'évaluation des mesures fiscales
potentiellement dommageables, a remis son rapport final le 29 novembre
1999, ayant détecté 66 mesures fiscales de ce type.
Le Conseil ECOFEN du 27 novembre 2000 a renouvelé l'engagement
politique pris en 1997. Le procès de mise en œuvre du Code, notamment
le suivi du procès de démantèlement des mesures dommageables et de
f
son application aux nouveaux Etats membres est encore en cours.
Dans le Titre II de ce travail, le processus d'élaboration du Code et les
critères sous-jacents à son application seront analysés de façon détaillée.
5. Les limitations à la concurrence fiscale qui découlent de l'Union
économique et monétaire '^*^
5.1 L'espace financier européen et l'Union monétaire
Les nouvelles règles du traité instituant la Communauté européenne
relatives à la pleine liberté de circulation des capitaux et des paiements
entre les États membres et les pays tiers sont entrées en vigueur le
janvier 1994. Ce fait a marqué la pleine affirmation du marché
intérieur sur le plan des libertés économiques fondamentales et la création
Sur ce thème, nous reprenons une analyse déjà effectuée (SANTOS, A. C. (2004) p. 10-12). Voir
aussi PINTO [2003], p. 86-93.
La version initiale du traité CE (traité de Rome) contenait un ensemble de règles (comprises dans les
articles 67 à 73) qui prévoyait une période de transition pendant laquelle l'application de restrictions
aux mouvements de capitaux continuerait à être possible. Le traité de Maastricht a remplacé ces règles
par d'autres (comprises dans les articles 73-Aà 73-G) qui sont entrées en vigueur le 1"^ janvier 1994 et
qui ont institué, sous réserve de circonstances exceptionnelles, la libre circulation de capitaux et de
paiements. Ces normes sont inclues dans la version du traité découlant du traité de Nice, dans les
articles 56 à 60. Il faut noter que l'article 58, paragraphe 1, point a) du traité prévoit encore que la libre
circulation de capitaux et de paiements ne porte pas atteinte au droit qu'ont les États membres
« d'appliquer les dispositions pertinentes de leur législation fiscale qui établissentune distinction entre
les contribuables qui ne se trouvent pas dans la même situation en ce qui concerne leur résidence ou le
lieu où leurs capitaux sont investis ».
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des co>nditions nécessaires à la mise en place d'un espace financier
unifié'^'.
Cet espace s'est consolidé avec l'institutionnalisation d'une Union
monétaire, à laquelle appartiennent actuellement douze États membres
(Eurosystème), selon un modèle caractérisé non seulement par la fixation
irréversible des taux de change mais aussi par l'introduction d'une
monnaie unique et d'un Système européen de banques centrales ainsi que
d'une Banque centrale européenne dont l'objectif est de définir la
politique monétaire.De plus, le Conseil a eu pour mission de définir la
politique de change sur le plan communautaire
La consolidation de la monnaie unique étant un fait acquis, le TCE
établit que les États membres doivent éviter les déficits excessifs et donne
à la Commission le pouvoir de surveiller l'évolution de la situation
budgétaire et du montant de la dette publique dans les États membres.
Un protocole sur la procédure concernant les déficits excessifs est annexé
au traité. Il précise les valeurs de référence qui, en principe, ne doivent
pas être dépassées par les États membres.
Les douze États membres qui adhère à l'Union monétaire ont abdiqué de
leurs politiques monétaires et cambiales, en cessant, depuis leur adhésion,
de pouvoir effectuer des dévaluations compétitives. Tout cela a pour
résultat des tendances contradictoires. D'un côté, les États membres ont
L'article 14, paragraphe 2 du traité CE réfère que « le marché intérieur comporte un espace sans
frontières intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et
des capitaux est assurée selon les dispositions du présent traité».
Cf. les articles 2° (qui définit l'UEM en tant qu'instrument pour atteindre les objectifs de la
Communauté), 4°, n° 2 (sur l'instauration d'une monnaie unique et la définition et conduite d'une
politique monétaire et d'une politique de change uniques dont l'objectif principal est de maintenir la
stabilité des prix et, sans préjudice de cet objectif, de soutenir les politiques économiques générales de
la Communauté), 8°(surle S.E.B.C.et le B.C.E.), 105 et suivants (sur la politique monétaire)
Cf. l'article 111 du TCE. Sur ce thème, à consuher, entre autres, LARANJEIRO [2000],
FERREIPuA^ E. P. [2001].
Cf. l'article 104 du TCE.
Selon ce protocole introduit par le Traité de Maastricht, les valeurs de référence sont les suivantes!
3% pour le rapport entre le déficit public prévu ou effectif et le produit intérieur brut aux prix du
marché et 60% pour le rapport entre la dette publique et le produit intérieur brut aux prix du marché.
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souvent remplacé ces dévaluations par le phénomène des défiscalisations
compétitives. La possibilité de ce type de phénomènes a d'ailleurs
augmenté à partir du moment où il y a eu une réduction ou une
élimination des risques de fluctuations de change dans, respectivement,
^ r
les États adhérents au Système Monétaire européen ou les Etats adhérents
à l'Eurosystème. Mais d'un autre coté, ils sont tenus d'observer une
discipline budgétaire stricte qui les empêche d'aller très loin dans cette
direction. Cette discipline a été clarifiée par le Pacte de stabilité et de
croissance.
5.2 Le Pacte de Stabilité et de Croissance
La consolidation de la zone euro a également impliqué des progrès dans
l'Union économique et dans la consolidation budgétaire. De cette façon,
la Cornmunauté a poursuivi, par d'autres voies, le parcours sous-jacent
r
aux procédures d'adhésion à la monnaie unique qui exigeait des Etats
membres le respect des célèbres critères de Maastricht.
À présent, avec le passage à la troisième phase de l'UEM, on exige des
États membres de l'Eurogroupe une coordination plus étroite de leurs
politiques budgétaires à travers le respect du Pacte de Stabilité et de
Croissance (PSC)'^ ^. Ce Pacte, qui a été l'objet de quelques révisions
silencieuses, a de plus en plus centré le débat sur l'évolution budgétaire.
Cf. COMITÉ ÉCONOMIQUE ET SOCIAL, Avis sur la Fiscalité Directe et Indirecte (967C 82/11),
JOCE n° C82 du 19 mars 1996, p. 54 ; «La libéralisation totale de la circulation des capitaux avec le
maintien des différences entre les taux d'imposition et le maintien du principe d'un traitement
différencié entre les résidents et les non-résidents donne dès lors également lieu à une défiscalisation
compétitive. Les épargnants ont intérêt à placer leur argent à l'étranger pour échapper à la pression
fiscale. Ceci force les États membres à réduire l'impôt sur l'épargne de leurs propres résidents. Les
risques qu'un tel scénario se produise augmentent encore lorsqu'il n'y a pasde risque de change».
LePSC a été approuvé par le Conseil européen d'Amsterdam et incorporé dans la Résolution du 17
juin 1997 (JOCE n° C 236/1 du2 août 1997) et dans deux Règlements du Conseil, n°s 1466 et 1467, du
7juillet 1997 (JOCE n" L 209 du 2 août 1997), lepremier relatif au renforcement de la surveillance des
positions budgétaires ainsi que de la surveillance et de la coordination des politiques économiques, le
deuxième visant à accélérer la mise en œuvre de la procédure concernant les déficits excessifs.
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Il oblige les États membres à avoir un budget proche de l'équilibre ou
même excédentaire, comme condition préalable à la stabilité macro
économique, et ceci conditionne, de façon très claire, la marge de
manœuvre concernant les ressources d'origine fiscale, en particulier des
États qui sont encore loin de satisfaire les critères exigés. La poursuite de
l'assainissement budgétaire peut ainsi être en contradiction avec d'autres
objectifs communautaires tels qu'ils sont présentés dans les Grandes
r
Orientations de Politique Economique.
5.3 Les Grandes Orientations de Politique Economique
En même temps, en vue de contribuer à la réalisation des objectifs
f
communautaires, les Etats membres poursuivent, au sein du Conseil, une
politique complémentaire de coordination de leurs politiques
économiques, considérées comme une question d'intérêt commun, dont
les principaux instruments sont les recommandations formulées dans les
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Grandes Orientations de Politique Economique (GOPE). Elles étaient
au début annuelles, elles sont maintenant approuvées tous les trois ans.
Les GOPE couvrent, outre les orientations de politique macroéconomique
destinées à assurer la croissance et la stabilité et à améliorer la qualité et
l'équilibre des finances publiques, les réformes économiques liées au
marché du travail, au marché des produits, au marché des services
La procédure d'approbation des GOPE est prévue dans l'article 99, § 2; "Le Conseil, statuant à la
majorité qualifiée sur recommandation de la Commission, élabore un projet pour les grandes
orientations des politiques économiques des états membres et de la Communauté et en fait rapport au
Conseil européen. Le Conseil européen, sur la base du rapport du Conseil, débat d'une conclusion sur
les grandes orientations des politiques économiques des états membres et de la Communauté. Sur la
base de cette conclusion, le Conseil, statuant à la majorité qualifiée, adopte ime recommandation fixant
ces grandes orientations. Le Conseil informe le Parlement de sa recommandation" Le paragraphe 3 du
même article prévoit, au sein du Conseil, un mécanisme de surveillance multilatérale concernant
l'évolution économique dans chacun des États membres et l'évaluation de la conformité des politiques
économiques avec les GOPE.
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financiers, à l'esprit d'entreprise {entrepreneurship), à la connaissance, à
l'innovation, et à l'environnement.'^ ^
La politique fiscale est coordonnée et appréciée dans ce contexte, étant
globalement orientée vers la suppression des distorsions fiscales et
l'adaptation des systèmes fiscaux aux défis posés par l'intégration
européenne et le progrès technique.
Ainsi, à titre d'exemple, la Recommandation de la Commission sur les
GOPE de 2002 établit des recommandations d'ordre général concernant
r
la fiscalité (et aussi pays par pays) qui doivent être observées par les Etats
membres, notamment, dans les domaines qui nous
concernent spécifiquement:
- pour pouvoir conserver des situations budgétaires saines, il faut que
« les réformes fiscales soient financées de manière appropriée et qu'elles
s'accompagnent, en cas de besoin, de réductions de dépenses
publiques » ;
- pour améliorer la qualité et la viabilité des finances publiques, il faut
« renforcer la coordination fiscale afin d'éviter la concurrence fiscale
dommageable et mettre concrètement en œuvre l'accord du Conseil de
Cf. articles 98 et suivants du traité CE. Les GOPE constituent l'instrument stratégique en ce qui
concerne la définition et l'évaluation de la politique économique communautaire lato sensu. On y
formule, sous forme d'articles, les recommandations relatives aux politiques macroéconomiques et aux
réformes structurelles que les États membres s'engagent à poursuivre. Actuellement, les
recommandations des GOPE intègrent les objectifs des Conseils européens de Lisbonne, Gôteborg,
Luxembourg et Cardiff. Les GOPE, pour 2000, illustrent la position européenne sur la fiscalité: les
États membres doivent réduire la pression fiscale, notamment celle qui frappe les salaires les plus bas,
améliorer l'efficacité et la transparence des systèmes fiscaux, notamment par un élargissement de
l'assiette, une réduction des taux et la mise en place des procédures de recouvrement appropriées,
simplifier, moderniser et appliquer d'une manière imiforme les règles de la TVA et renforcer leur
coordination fiscale de façon à éviter une concurrence fiscale néfaste, ce qui implique l'obtention d'un
accord sur le paquet fiscal conformément aux conclusions du Conseil européen de Helsinki de
décembre 1999. Les États devraient encore appliquer, rigoureusement, les règles communautaires en
matière d'aides publiques, réduire les aides, en particulier les aides ad hoc, et les réorienter vers des
objectifs à finalité horizontale et réexaminer les exonérations fiscales qui ont une incidence négative
sur l'enviroimement (CONSEIL DE L'UE, Grandes orientations des politiques économiques 2000 -
Recommandation du Conseil du 19 juin 2000, EFC/ECFIN/370/00-final), Luxembourg, SPOCE, 2000,
pp. 22-25.
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novembre 2000 sur le paquet fiscal afin de respecter la date limite de
décembre 2002 prévue pour un accord » ;
- pour relancer les réformes structurelles sur les marchés de produits, il
f
faut « continuer de réduire le niveau général des aides d'Etat par rapport
au PIB, réorienter ces aides vers des objectifs horizontaux d'intérêt
commun, les affecter à des défaillances de marché clairement
identifiées » et « accroître la transparence des politiques en matière
r 16 I
d'aides d'Etat et évaluer leur efficacité » ;
- pour promouvoir l'esprit d'entreprise il faut « améliorer et simplifier le
système d'impôt sur les sociétés ».
f
La conformité des politiques économiques des Etats membres avec les
GOPE est évaluée par un mécanisme de surveillance multilatéral, au sein
du Conseil. La non-conformité de ces politiques avec les GOPE peut
même, selon le §4 de l'article 99, entraîner des recommandations
spécifiques du Conseil adressées à l'État membre concerné.
Pouratteindre la même finalité, les États doivent encore « poursuivre leurs efforts pourrendre leurs
systèmes de prélèvement et de prestations plus favorables à l'emploi, ce qui implique, le cas échéant,
un allégement de la pression fiscale globale, des réformes ciblées de ces systèmes de prélèvements et
de prestations, notamment pour les bas salaires, et cela tout en poursuivant l'assainissement budgétaire
et en renforçant l'efficacité des systèmes fiscaux » ; « instaurer des mesures visant à retarder l'âge de
départ effectif à la retraite ( en restreignent l'accès aux régimes de préretraite, en supprimant les biais
financiers injustifiés dans les systèmes fiscaux...). Mais il y a d'autres objectifs à concrétiser; pour
dynamiser les marchés du travail, les États membres devraient « adapter leurs systèmes de
prélèvements et de prestations de manière à rendre le travail plus attrayant sur le plan financier et à
inciter à la recherche d'un emploi », « réduire les taux d'imposition marginaux effectifs élevés, en
particulier pour les bas salaires », et « veiller à ce que les systèmes de prélèvements et de prestations
(...) n'entravent pas la mobilité (professionnelle) » ; pour promouvoir l'économie de la connaissance, il
vaut mieux inciter les entreprises à investir dans la R&D (...) en recourant aux incitations fiscales ou
financières ; et, pour promouvoir un développement durable, « les États membres devraient mettre en
place ou renforcer des politiques faisant appel aux instruments économiques tels que la fiscalité »,
« réduire les exonérations fiscales qui ont des effets préjudiciables sur le plan de l'environnement » et
« convenir d'un cadre approprié de taxation de l'énergie au niveau européen ».
Pour poursuivre le même objectif, il faut aussi "créer un marché intérieur des services qui
fonctionne efficacement, en éliminant les obstacles aux échanges transfrontalières et à l'entrée sur le
marché ».
162 Il faut encore, dans le même but, « réduire les entraves à l'activité économique transfrontalière
liées notamment aux disparités entre États membres en matière de normes comptables (...), de fiscalité
des entreprises et de TVA ».
Selon le paragraphe 4 de l'article 99, lorsqu'il est constaté, dans le cadre de la procédure de
surveillance multilatérale, que lespolitiques économiques d'un État membre ne sontpas conformes aux
grandes orientations des politiques économiques ou qu'elles risquent de compromettre le bon
fonctioimement de l'Union économique et monétaire, "Le Conseil, statuant à la majorité qualifiée sur
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C'est ce qui s'est passé avec l'Irlande. La Commission, en analysant
l'actualisation du programme de stabilité et de croissance de ce pays pour
la période 2001-2003, a conclu que les plans budgétaires pour 2001
étaient expansionnistes et donc inconsistants avec les GOPE 2000. Elle a
donc recommandé au Conseil, dans le cadre de l'article 99, §4, l'adoption
d'une recommandation pour mettre fin à cette inconsistance.'^ "^ Le 12
février 2001, le Conseil a estimé que «le caractère expansionniste du
budget 2001 risqu[ait] sérieusement de compromettre les perspectives
favorables en termes de croissance et d'inflation esquissées dans
l'actualisation du programme pour 2000 » et a considéré que « ce budget,
dont les principales mesures consist[aient] en allégements de la fiscalité
directe et indirecte et en augmentations substantielles des dépenses
courantes et des dépenses d'équipement, [était] pro cyclique ». Comme la
politique budgétaire irlandaise pour 2001 n'était pas conforme aux
GOPE, le Conseil a, de ce fait, « décidé d'adresser une recommandation à
l'Irlande en même temps que le présent avis conformément à l'article 99,
paragraphe 4, du traité instituant la Communauté européenne, en vue de
mettre un terme à cette non-conformité
recommandation de la Commission, peut adresser les recommandations nécessaires à l'État membre
concerné. Le Conseil, statuant à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission, peut décider de
rendre publiques ses recommandations".
Cf. COMMISSION press release IP/01/105, Brussels, 24 January 2001, Commission puis forward
recommendations on budgetary policyfor Ireland.
Cf. avis du Conseil du 12 février 2001 relatif à l'actualisation pour 2000 du programme de stabilité




LA POLITIQUE COMMUNAUTAIRE ET LA
RÉGULATION DE LA CONCURRENCE FISCALE
SECTION 1
LA POLITIQUE FISCALE COMMUNAUTAIRE SOUS L'ÉGIDE
DU DISCOURS DE L'HARMONISATION FISCALE
1. Introduction
1.1 Les méthodes d'action des autorités communautaires
Aujourd'hui, la doctrine fiscale européenne distingue concurrence,
harmonisation et coordination fiscale, concernant les méthodes d'action
des autorités communautaires. Ces méthodes doivent être exercées par le
biais de plusieurs moyens, législatifs, administratifs, politiques.
La concurrence fiscale suppose l'inexistence d'une action concertée, car
elle se fonde sur une attitude non coopérative des systèmes politiques.
Elle équivaut à des actions unilatérales des États concernant la fiscalité,
normalement effectuées par des moyens législatifs ou, en certains cas,
administratifs, ayant en vue exclusivement les objectifs de ces mêmes
États.
Il y a toutefois deux attitudes différentes concernant la concurrence en
générale et la concurrence fiscale en particulier:^ pour certains auteurs
elle est une valeur en soi, indépendamment des résultats qu'elle atteint
(concuiTence-fin) ; pour d'autres, elle serait une forme d'arriver à une
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certaine convergence des systèmes fiscaux ou, au moins, des taux de
certains impôts (concurrence-moyen). Dans ce dernier cas, dans le cadre
d'une union d'États, la concurrence fiscale peut aussi être envisagée
comme une méthode d'autorégulation sans véritable régulateur (le
régulateur serait le mécanisme objectif du « marché des impôts »).
Au contraire de la concurrence fiscale, l'harmonisation et la coordination
sont des méthodes qui supposent la coopération et la concertation entre
Etats membres.
Cependant, la coordination des politiques fiscales et l'harmonisation des
dispositifs d'imposition sont deux objectifs très différents qui utilisent
aussi des moyens très différents. On peut dire que, dans l'Union, la
coordination fiscale est essentiellement « un aspect de la coordination des
politiques budgétaires, évidemment souhaitable s'il faut rechercher une
cohérence à l'échelle européenne du pilotage conjoncturel, un
complément ou un correctif à la politique monétaire conduite par la
Banque centrale ».^ En ce qui concerne la fiscalité directe, la coordination
vise aujourd'hui à contribuer à certains objectifs politiques communs,
r
notamment le combat contre l'érosion des recettes fiscales des Etats
membres et la promotion des objectifs d'emploi. Dans ce sens, elle
consiste surtout « à réduire ou supprimer les possibilités de shopping
fiscal et les régimes dérogatoires, tout en maintenant autant que possible
les particularités fiscales nationales»."^ Cet objectif n'exige pas une
intervention normative. La coordination ne fait pas partie du domaine de
la normativité, mais de celui de la régulation, privilégiant le recours au
soft law. Elle peut être combinée avec des interventions législatives qui
seront des interventions ponctuelles et accessoires.
' Cf. le Prologue de ce travail.
^Cettedistinctionest toutefois très difficileà réaliserdans la pratique.
^ Cf CASTAGNÈDE (2003), p. 28-29. Sur la distinction entre coordination et harmonisation, cf
HINNEKENS (1997), p. 44 ; LAGUNA, I. R. [2000], p. 33 e ss.
" Cf. ENGLERT / SAINTRANT (2001), p. 55.
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Par contre, la seconde méthode, Vharmonisation, implique l'unification
ou le rapprochement des règles d'imposition (au sens large) des États
membres et donc une intervention normative, totalement ou partiellement
substitutive, des législations fiscales nationales en vigueur. Elle est, par
définition, une solution de réglementation, ses objectifs sont basés sur des
r
intérêts du système politique qui intègrent les différents Etats membres.
1.2 Harmonisation fiscale, concurrence fiscale et intégration
économique
La principale raison d'être de l'harmonisation fiscale, notamment de la
fiscalité directe, est la réalisation du marché commun.^ Mais cette
réalisation peut être envisagée de façon restreinte, liée à l'idée
d'intégration négative qui représente le prolongement de la logique de
construction d'une union douanière, ou de façon plus élargie, liée à l'idée
d'intégration positive. ^ L'espace théorique et pratique réservé à la
concurrence fiscale en dépend largement.
La première forme d'intégration, typiquement libérale, n'exige qu'une
harmonisation restreinte de la fiscalité : du côté de la fiscalité indirecte, la
suppression des contrôles fiscaux aux fironfières ; du côté de la fiscalité
directe, l'abolition des principaux obstacles fiscaux qui causent des
distorsions de concurrence, la résolution de certains problèmes de la
^ Comme nous avons vu, le Traité de Rome n'attribue pas à l'harmonisation de la fiscalité directe
l'importance qu'il donne à l'harmonisation de la fiscalité indirecte. Il ne contient pas de dispositions
spécifiques quant à l'imposition du revenu des sociétés et des personnes collectives ni quant à
l'imposition des personnes singulières. En fait, comme CUNHA, P. P. l'a écrit. [1964], p. 82,
"l'hypothèse d'harmonisation des régimes d'impôts directs n'a pas été au moins expressément envisagée
au Traité de Rome ». Uniquement des mesures qui ont une influence sur le fonctionnement du marché
commun doivent faire l'objet de l'harmonisation communautaire. Cf. aussi CALLEJA/ VIGNES/
WÀGENIÎAEUR [1993], p. 255. L'action communautaire dans la fiscalité directe est donc un cas,
entre autres, de rapprochement des législations dans la mesure nécessaire à l'établissement et le
fonctionnement du marché commun.
^ Selon CARTOU [1986], p.173, les dispositions fiscales du Traité CEE « sont fondées sur une idée
générale ; les Etats membres ne doivent pas pouvoir substituer aux barrières douanières des barrières
fiscales. Elles ne sont donc cp.'appendice de l'union douanière". C'est surtout l'optique de l'intégration
négative qui est sous-jacente à cette affirmation.
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fiscalité transfrontalière et l'évitement des doubles impositions ou de
l'évasion fiscale. En un mot : l'élimination des barrières fiscales, en
particulier, des obstacles à la libre circulation des marchandises, de
personnes, de services et de capitaux. ^ Cette perspective est donc
compatible avec un large espace attribué à la concurrence fiscale.
Mais le Marché Commun ne se limite pas à promouvoir le libre échange,
au sens classique : ce n'est pas une pure forme d'intégration libérale. Le
Marché commun implique aussi une intégration positive, expression d'un
principe de solidarité communautaire manifesté à travers l'ensemble de
politiques communes et communautaires. ^ La réalisation de ces
politiques dépend en dernière instance de la phase de construction de
l'intégration européenne et, en particulier du marché commun.'® Elle a
aussi des effets importants sur la politique fiscale communautaire,
notamment sur l'intensité des formes d'harmonisation. " Le Traité laisse
toutefois une forte marge de manœuvre aux institutions communautaires
pour définir la politique fiscale.
^ Dans le cadre de la fiscalité directe, CORONA et VALERA [1989], p. 126, donnent un relief
particulier au mouvement des capitaux : "l'objectif concret pour la CEE est, donc, depuis 1957, (...),
l'élimination des obstacles qui s'opposent à la libre circulation de capitaux, comme une condition sine
qua non pour atteindre la prétendue unité économique. Les mouvements de capitaux sont conditioimés,
en bonne mesure, par les différences existantes dans la structure des systèmes fiscaux des pays qui
l'intègrent
®CUNHA, P. P. [1964], p. 85.
®La Communauté a, depuis longtemps, défini des objectifs plus ambitieux que ceux du marché
commun, comme c'est le cas de la construction d'une UEM. Sans oublier que, pour une grande partie
de la doctrine, l'union des peuples impliquait comme objectif final de la CEE un projet d'union
politique entre les États membres, de nature fédérale ou presque fédérale. Le marché commun dans le
cadre de la pensée fonctionnaliste ne représente qu'une étape dans ce processus.
SIERRA, M. T [1993], p. 170-172, parle, à ce propos, de «principe de la progressivité» et
BERLIN, D. [1988], p. 356-7, de « l'approche progressive de l'harmonisation ».
" Selon CARTOU [1986], p. 173, les sources de la politique fiscale communautaire sont les
dispositions du Traité CEE, les divers travaux réalisés par la Communauté ou sous sa responsabilité et
les mesures adoptées ou préparées selon les formes juridiques communautaires. De mon point de vue,
on doit distinguer : 1) les fondements et les limites juridiques de la politique fiscale communautaire (les
dispositions des Traités et les principes juridiques qui en découlent) ; 2) les études, rapports et
programmes d'action, présentés notamment par la Commission, qui sont les principales sources de
définition de la politique fiscale communautaire ; 3) les mesures d'exécution de cette politique
proposées par la Commission et pas encore adoptées (le droit communautaire proposé) ; 4) les actes
juridiques adoptés qui, indépendamment de leur forme juridique, constituent le droit communautaire
dérivé. Ce sont les sources de la politique fiscale relatives au deuxième sens dont nous nous occupons.
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La po'litique fiscale communautaire concernant la régulation de la
concurrence fiscal en matière d'imposition directe sur les entreprises a
connu deux phases : une que nous pouvons situer entre 1959 et 1990, les
années entre 1970 et 1985 constituant une époque de relative stagnation ;
12 l'autre de 1990 à nos jours, phase qui a gagné un nouvel élan à partir de
1996, avec la stratégie du commissaire chargé de la concurrence Mario
MONTI.'^
Dans la phase initiale, ce qui est intéressant, c'est la prévalence dans le
discours officiel d'une optique d'harmonisation globale, même si
l'intégration positive était encore un objectif à long terme.
C'est cela qui découle, d'abord, du Rapport NEUMARK (7-8 juillet
1962) et des principales études, rapports et programmes d'action de la
Commission et même de quelques initiatives législatives avancées en la
matière. La politique fiscale communautaire a comme objectif, dans cette
phase, une harmonisation fiscale très élargie, globale même, qui inclurait
prioritairement les impôts sur la consommation (notamment l'adoption
d'un système commun de TVA) et sur le revenu des personnes morales,
et qui serait implantée graduellement, à travers des instruments
juridiquement obligatoires tels que les directives, en fonction de
l'évolution du processus d'intégration européenne.
Cette optique sera progressivement abandonnée. D'ailleurs, du moins de
façon explicite, elle n'est plus présente dans le discours de la
Commission.
" Ainsi, EASSON [1993], p. 186.
" Sur ce thème, cf., entre autres, SAIZ [1990], p. 21-43 et 61-69 ; EASSON, A. (1992) et [1993], p.
184-190 ; PEREIRA, F. (1993), p. 68-86 ; ESTEVE, M. [1996], p. 43-114 ; SIERRA, M. T. Mata
[1996], p., 277-296 ; GONZÂLEZ et al. [1977], p. 115-15 ; RADAELLI, C. [1997], p. 86 et ss. ;
FARMER / LYAL [1994], p.l3 et ss. ; TERRA/WATTEL [2001], p. 145 et ss. ; JIMÉNEZ, M.
[1999], p. 106-147 ; LAGUNA [2000], p. 83-120 et PEREIRA, P. R [2004], p. 73-119.
''' Notons, toutefois, qu'à cette époque, comme la COMMISSION l'indique [2002a], p. 61,
« l'harmonisation était considérée comme l'approche « douce » appropriée par opposition à
l'établissement des règles uniformes ».
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2 Le Rapport NEUMARK et la définition d'une politique
d'harmonisation fiscale globale (1962)
Afin de définir les grandes lignes de la politique économique et
financière, la Commission a constitué le Comité fiscal et financier, sous
la présidence du professeur NEUMARK. Le mandat du Comité était, à
partir de l'analyse des objectifs communautaires et des conséquences des
disparités des fiscalités nationales (disparités dans la charge fiscale
globale, dans la composition des dépenses publiques, dans l'organisation
et les législations des systèmes fiscaux), d'indiquer les moyens d'éliminer
ou de réduire ces disparités, de supprimer les frontières fiscales et de
définir une politique financière et fiscale qui évitait que la concurrence
entre des entreprises fût faussée. Bref, ce sont surtout des préoccupations
de neutralité fiscale qui président à l'élaboration de ce rapport.
Le rapport élaboré par ce Comité et publié en juillet 1962, première étude
classique sur la fiscalité communautaire, a été à l'origine de la politique
fiscale de la Communauté européenne. Sa philosophie repose sur le
caractère instrumental de la fiscalité à l'égard de la construction du
marché commun. Ce marché devrait avoir des conditions de fiscalité et de
dépenses publiques semblables à celles qui existeraient dans un espace
économique unifié. Pour y arriver, il n'était pas question d'une
uniformisation immédiate des systèmes fiscaux, ni de la création d'un
système fiscal idéal, mais il fallait simplement éliminer graduellement des
disparités qui interféraient avec les objectifs communautaires. En d'autres
termes : une politique d'harmonisadon compatible avec la permanence
des disparités qui n'affectent pas le marché commun serait suffisante.
Cf. EASSON, A. [1993], p. 96 et 184 et ss.
COMITÉ FISCAL ET FINANCIER - Rapport du Comité Fiscal et Financier (Rapport
NEUMARK), Luxembourg, OPOCE, 1962. La recommandation la plus connue de ce rapport concerne
la création d'un système commun de TVA inspiré par l'expérience française ainsi que les
enseignements de M. LAURE.
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Cette harmonisation apparaît donc comme synonyme de neutralité à
l'égard de la liberté des forces et des agents économiques dans le marché.
17
Néanmoins, sous les appareiices d'un discours prudent, qui semble
proche de l'optique de l'intégration négative, le projet du Comité
NEUMARK était, en fait, très ambitieux quant à l'harmonisation
fiscale.'^ Celle-ci était liée aux objectifs communautaires et ceux-ci
dépassaient, dès le début, la construction d'un marché commun.
L'objectif final du rapport, la nature et l'extension des propositions, les
méthodes d'action présentées étaient très nettement conditionnés par la
stratégie fonctionnaliste et par une optique centralisatrice, très en vogue à
l'époque.
En concret, après avoir analysé les problèmes fiscaux et financiers liés à
la construction du marché commun dans leur relation avec d'autres
politiques, le rapport présente les problèmes fiscaux face à l'intégradon
selon leur degré d'importance et d'urgence.
Dans une première phase, la priorité devrait être donnée à l'imposition
indirecte, en proposant la création d'un système commun de TVA à la
place des impôts cumulatifs existants.'^ En ce qui concerne l'imposition
directe, le rapport, s'inquiétant essentiellement de l'impact des impôts
directs sur les conditions de la concurrence, définit deux orientations,
l'une sur l'harmonisation des dispositions se rapportant à la forme et au
niveau d'imposifion des dividendes et des intérêts, l'autre concernant la
manière d'éviter les doubles impositions. En outre, des travaux
préparatoires d'une réforme des impôts directs devraient être initiés.
Cf. ESTEVE [1996], p. 45 Les décisions concernant les choix de localisations des investissements
sont particulièrement visées. Cf. PEREIRA, P. R., [2004], p. 77.
Pour ce Rapport, un marché commun supposerait la réalisation d'une harmonisation de la pression
fiscale sur les entreprises. Notons qu'à ce temps-là une majeure homogénéité des systèmes
économiques dessixÉtats membres fondateurs était propice à unprojet avancé d'harmonisation.
" Larecommandation la plus connue decerapport concerne lacréation d'unsystème commun deTVA
inspiré dans l'expérience française et dans les enseignements de M. LAURE.
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Dans une deuxième phase, il faudrait harmoniser les impôts sur les
sociétés et, en particulier, résoudre le problème de la double imposition
économique des sociétés et de leurs actionnaires. Le modèle était le
système allemand {split-rate system, dual income tax), un système
d'imputation avec un taux distinct selon que les bénéfices soient réservés
ou distribués. Le rapport défendait encore l'harmonisation des impôts
personnels sur le revenu et la conclusion d'un accord multilatéral pour
éviter la double imposition.
Enfin, l'harmonisation des impôts spécifiques sur la consommation, des
impôts sur le patrimoine et, si nécessaire, des impôts sur des successions
était aussi considérée comme un point important..
L'approche graduelle, par étapes, du Rapport n'empêche pas que
l'objectif stratégique de la politique financière et fiscale qui y est défendu
soit, comme l'écrit CARTOU, «la constitution d'un système financier et
fiscal, communautaire, fédéral qui comportera notamment un système de
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compensation supranationale".
3. Le suivi du Rapport NEUMARK
3.1 Les objectifs de la politique fiscale communautaire
Concernant la fiscalité directe, le Rapport NEUMARK a donné naissance
à une succession d'études sur des aspects concrets notamment de
l'imposidon des sociétés, à des propositions ou des programmes d'action.
Les profits non distribués devraient être imposés à un taux proche du taux maximum des impôts sur
les revenus des personnes physiques (en évitant des économies d'option) et à un taux d'environ la
moitié de celle-ci (mais au-dessus de 15%) applicables aux profits distribués.
Ibidem, p. 176. Selon la COMMISSION [2002a], p. 61, « les premières initiatives dans le domaine
de l'imposition des revenus furent donc des propositions de reforme radicale, moyennant l'instauration
de règles uniformes pour traiter le problème central de l'imposition des revenus des entreprises,
notamment celui de la double imposition économique des sociétés et de leurs actionnaires ».
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Iet aussi à quelques initiatives législatives ponctuelles qui visent, en
général, à obtenir une plus grande neutralité fiscale sur la concurrence.
Dans ces documents, la politique communautaire d'harmonisation de la
fiscalité des sociétés était guidée, essentiellement, par des
objectifs concrets:
- le maintien des conditions de saine concurrence entre les entreprises (et
leurs productions), en évitant le faussement de la circulation des capitaux
et de l'orientation des investissements pour des raisons fiscales ;
- une attitude de faveur, dans le cadre de la politique industrielle de la
Communauté, concernant notamment la fiscalité des groupes et
r
l'adaptation des entreprises d'Etats membres différents à la
23
compétitivité ;
- une contribution à la réalisation d'un espace financier européen et la
préparation du chemin vers l'union économique et monétaire.
3.2 La politique fiscale, la compétitivité et la concurrence
Les deux premiers objectifs (saine concurrence et compétitivité) ont été
l'objet de développements successifs dans plusieurs textes. Concernant
l'objectif de la compétitivité, le plus important est le Mémorandum du 1er
En particulier, dans le domaine de la fiscalité des sociétés, on a multiplié dans la Communauté, à
partir de ce moment, sur l'initiative de la Commission, les études et les propositions officielles, le
rapprochement des législations des États membres étant en vue, la Commission s'est intéressée
successivement au régime fiscal des amortissements, des stocks, des plus-values; aux dispositions
d'encouragement des investissements ; au système de rétentions dans la source des impôts sur les
valeurs mobilières, au régime des profits distribués, aux participations, aux sociétés holdings et au
crédit. Cette énumération appartient à CARTOU [1986], p. 203, qui distingue entre les mesures
concernant l'imposition des profits des sociétés et les mesures concernant la structure des sociétés elles-
mêmes. Cf., également, BERLIN, ob. cit., p. 359 et ss.
^ Apparemment lesobjectifs de laprotection de laconcurrence entre des sociétés et de lapromotion de
la compétitivité se contredisent. La promotion d'une saine concurrence entre les sociétés implique la
neutralité fiscale des Etats membres: la circulation des capitaux et les flux des investissements ne
doivent pas être faussés pour des raisons fiscales. Il faut éviter que la fiscalité provoque des
discriminations économiques ou des déplacements anormaux de capitaux. Par contre, la promotion de
la compétitivité communautaire peut, à la limite, impliquer l'absence de neutralité. Néanmoins, les
choses ne sont pas forcément ainsi. L'objectif de la neutralité peut être mis au service de la politique
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décembre 1965 relatif au rapprochement des entreprises, lequel a défini
les grandes lignes d'intervention communautaire dirigées vers la
suppression des obstacles fiscaux à la concentration et à l'adaptation des
entreprises des États membres. Ce mémorandum a tracé une politique
de neutralisation de l'impôt à l'égard de diverses opérations, notamment
les fusions, le rapprochement d'entreprises, les scissions et l'apport
r -yc
d'actifs entre sociétés d'Etats membres différents.
En ce qui concerne l'objectif de la régulation de la concurrence entre
entreprises, la Commission a présenté plusieurs études, notamment sur
l'harmonisation de l'assiette de l'impôt sur les bénéfices des sociétés et
sur les holdings.^^
Tous ces rapports et études ont influencé les programmes successifs
d'harmonisation de la Commission. En 1967, la Commission a présenté
deux programmes de ce type, ayant tenu compte de quelques propositions
du rapport NEUMARK.
Le premier programme, du 8 février, était, en ce qui concerne la fiscalité
28directe, assez ambitieux. Il prévoyait notamment l'harmonisation des
retenues à la source sur les revenus de valeurs mobilières, la recherche
d'une solution pour alléger la charge fiscale sur les bénéfices distribués et
surtout une solution pour la restructuration et la concentration des
industrielle (en facilitant les fusions ou scissions). C'est cet aspect-là qui est généralement sous-jacent à
une politique d'harmonisation fiscale en faveur de la compétitivité.
COMMISSION, SEC (65) 300, du T" décembre 1965.
" Cf CARTOU [1986], p.203.
Cf quant à l'assiette de l'impôt sur les sociétés, le rapport du groupe de travail de la Commission (n°
5833-IV,64,F) connu par "Initiative 1964" qui a examiné les problèmes soulevés par les
amortissements, les frais d'exploitation, les stocks et les pertes. Il y a d'autres initiatives plus tardives
qui visent à des objectifs similaires. Cf. aussi, quant aux holdings, le rapport de la Commission CEE du
18juin 1973, une étude concernant l'utilisation de ce type de sociétés pour des raisons de planification
ou d'évasion fiscale. La Commission a aussi présenté quelques initiatives législatives, notamment sur
l'harmonisation de l'impôt sur les sociétés et de l'imposition des valeurs mobilières.
Ces programmes ont été complétés par deux autres mémorandums de 1969, l'un sur la nécessité et les
modalités d'une action dans le champ des capitaux, l'autre sur les mesures d'adéquation en matière
d'impôts directs en vue de faciliter le développement et l'intégration des marchés de capitaux dans la
Communauté - COM (69) 201 final {Bulletin CE n." 5/1969).
COMMISSION (1967), Programme d'harmonisationfiscale. Communication de la Commission au
Conseilfaite le 8février 1967 SEC (67) 385 final (Supplément au Bulletin CE n" 8./1967).
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Ientreprises. À moyen terme, la Commission voulait encore harmoniser le
mode de calcul des bénéfices des entreprises et les taux de l'impôt sur les
sociétés, sans oublier la coordination des méthodes de contrôle et de
recouvrement.
À son tour, le deuxième programme, du 26 juin, délimitait les objectifs
plus urgents de l'harmonisation de l'imposition directe, en se centrant sur
l'élimination des distorsions fiscales qui constituaient un obstacle à la
réalisation du marché commun, en particulier les aspects relatifs aux
00
coûts de production et à la localisation des investissements. Il
proposait, en particulier, l'intégration de l'imposition des revenus,
l'abolition des retenues à la source sur les dividendes et les intérêts et
l'abolition des obstacles fiscaux aux relations transfrontalières. Ces
objectifs immédiats concernaient donc l'abolition des obstacles à la
réorganisation industrielle, le rapprochement des formes de détermination
de la matière imposable des impôts sur les bénéfices des sociétés et la
libéralisation du mouvement des capitaux. Sur le fond, la philosophie
du Rapport NEUMARK restait intacte.
COMMISSION, Programme d'harmonisation des impôts directs, SEC (67) 1480 final ( Supplément
au Bulletin CE n° 8/1967).
Ces matières ont été énumérées par la Commission pour être traitées durant l'année 1968. En 1969,
la Cormnission a présenté au Conseil deux propositions de directives, l'une concernant les fiisions et
scissions et apports d'actifs, l'autre le régime fiscal des sociétés mères et affiliées d'États membres
différents (JOCE n° C 39/1, du 22 mars 1969). Comme le rappelle EASSON [1993], p. 186, ces
dernières propositions ont été finalement décidées en 1990, tandis que d'autres restent encore sur la
liste. En 1970, la Commission a aussi présenté la première proposition de règlement concernant le
statut de la société européenne (JOCE n° C 124, du 10 octobre 1970), modifiée en 1975 et renouvelée
en 1989.
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3.3 La politique fiscale et les objectifs financiers et monétaires
3.3.1 Le rapport entre l'imposition des bénéfices et des dividendes
distribués
Une question importante à l'égard du marché intérieur et aussi de
l'objectif de l'UEM était celle de choisir le système d'articulation entre
les impôts sur les bénéfices des sociétés et sur les revenus des personnes
singulières, concernant l'imposition des dividendes provenant d'une
société d'un État membre, distribués à un actionnaire résidant dans un
autre État membre. Suite au rapport NEUMARK, la question du
traitement fiscal des versements de dividendes transfrontaliers a été
analysée par leRapport SEGRÉ (1966).
Le principal objecdf du Rapport SEGRÉ était d'effectuer des propositions
destinées à la création et au développement d'un marché intégré de
capitaux dans la Communauté. Un des aspects les plus importants du
développement de ce marché concerne la fiscalité directe, dans la mesure
où celle-ci peut faire obstacle au libre mouvement de capitaux. La
réalisation et le fonctionnement appropriés d'un marché européen de
capitaux supposent, selon ce rapport, que les impôts sur les capitaux
32doivent être guidés par des considérations de neutralité.
À cet effet, le rapport reprend certaines des propositions du Rapport
NEUMARK, comme celles de l'élimination des retenues à la source sur
des intérêts (ou, comme solution alternative, l'adoption d'un système
commun de taux de rétenfions) et de la conclusion d'une convention
COMMISSION [1996] - Le Développement d'un marché européen des capitaux, Bruxelles :
OPOCE. Notons que le Rapport SEGRE, qui fait le pont entre une des libertés économiques les plus
importantes pour la concurrence et la politique monétaire et financière, ne se limitait pas à la fiscalité,
tenant compte des multiples aspects non fiscaux (droit des sociétés, de la réglementation des actions,
etc.).
Cf. EASSON, A. [1993], p. 184-5.
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multilatérale pour éviter la double imposition.^^ Afin d'éviter des
obstacles au mouvement des capitaux, ce rapport réaffirme surtout
l'importance de l'existence d'une structure similaire d'impôts sur les
r
sociétés dans les Etats membres, mais, au contraire du Rapport
NEUMARK, il ne se prononce pas en faveur d'un système concret
d'intégration entre les impôts sur le revenu des sociétés et des personnes
physiques.
Cette dernière question sera reprise par le Rapport de A. van den
TEMPEL, élaboré de 1968 à 1970. Suite à une comparaison entre
plusieurs systèmes (notamment, le système de double taux, le système de
l'imputation et le système classique), ce rapport a proposé
l'harmonisation de l'impôt sur les sociétés, qui n'est plus basé sur un
système de double taux (comme c'était le cas du rapport NEUMARK)
mais sur le système classique d'imposition intégrale des dividendes, sans
correction de la double imposition qui grève les personnes physiques et
juridiques.
Ce système, qui est conforme au principe de la non-discrimination
internationale dans l'imposition des sociétés, était considéré comme le
plus simple et celui qui présentait le moins d'effets négatifs à l'égard de la
neutralité sur le plan international.
Néanmoins, l'adhésion de la Commission à cette solution ne fut que
temporaire, elle n'a pas donné lieu à des initiatives législatives
concrètes.^''
Au-delà de ces propositions, sont également avancées des propositions d'élargissement des crédits
fiscaux aux non-résidents, d'harmonisation des régimes relatifs aux investisseurs institutionnels, de
non-discrimination des intermédiaires financiers et d'harmonisation des impôts sur la formation du
capital. Cf ESSON [1980], p. 158; DOURADO, A. D. [1996], p. 33.
COMISSION (1970), «Impôt sur les sociétés et impôt sur le revenu dans les communautés
européenjies », Etudes Série Concurrence - Rapprochement des législations, Bruxelles.
Les critiques à ce rapport sont synthétisées par CORONA/ VALERA [1989], p. 140.
Cf. CORONA/ VALERA [1989], p. 134.
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3.3.2 La politique fiscale et l'Union économique et monétaire
L'optique de l'intégration positive et d'une harmonisation fiscale plus
avancée a gagné un nouveau souffle avec les Rapports BARRE (1969) et
WERNER(1970).
Le rapport BARRE, présenté par la Commission au Conseil, le 12 février
1969, concerne la coordination de la politique économique et monétaire
et contient aussi d'importantes contributions relatives à la réorientation de
•2 Q
la politique d'harmonisation fiscale. Dorénavant, celle-ci doit être vue
en étroite liaison avec la concertation à moyen terme et la coordination à
court terme des politiques économiques communautaires et de
coopération monétaire. Le Rapport BARRE prévoit même l'institution
d'un mécanisme de consultation préalable au sujet des décisions, mesures
ou prises de position importantes par un État membre en matière de
politique économique courante, qui ont une incidence sur les économies
des autres États membres et qui concernent notamment la politique
budgétaire globale et les modifications de la fiscalité directe dont les
effets peuvent se faire sentir aux frontières. Dans ce sens, le Rapport
BARRE préparait le terrain au rapport WERNER.
Ce dernier rapport n'étant spécifiquement consacré à la fiscalité mais à la
construction d'une Union économique et monétaire, a toutefois souligné
le besoin du renforcement des politiques d'harmonisation fiscale.
" SÂIZ, R. C. [1990], p.43.
Mémorandum de la Commission au Conseil sur la coordination des politiques économiques et la
coopération monétaire au sein de la Communauté, Supplément au Bulletin de la CEE n° 3, 1969. Voir
également SÂIZ [1990], p. 29.
Ibidem, ç. 15.
CONSEIL - COMMISSION (1970), «Rapport au Conseil et à la Commission concernant la
réalisation par étapes de l'union économique et monétaire dans la Communauté», Luxembourg, 8
octobre 1970, Supplément au Bulletin de la CEE n" 11.Ce rapport a été élaboré en fonction du mandat
donné par la Conférence des Chefs d'État et de Gouvernement réalisée à La Haie, le 1 et 2 décembre
1969. La version définitive date du 9 octobre 1970.
180
I
Ainsi, la coordination des politiques monétaires et de crédit et la
réalisation de l'UEM, par phases, au cours de la décennie de 70,
devraient, selon le Rapport WERNER, être accompagnées de mesures de
coordination et d'harmonisation des politiques budgétaires et de
l'imposition directe et indirecte. En ce qui concerne l'imposition directe,
ce rapport propose la consécration, en deux phases, d'une harmonisation
des impôts avec une influence directe sur les mouvements des capitaux
dans la Communauté, en particulier une harmonisation suffisante des
régimes des intérêts provenant de valeurs mobilières et des dividendes.
En outre, il recommande la continuation de l'harmonisation de la structure
de l'impôt sur les sociétés.
3.4 Les premières interrogations sur la stratégie d'harmonisation
globale
3.4.1 Le programme d'action de la Commission en matière fiscale
(1975)
Dans les années 70, la Commission a commencé à s'apercevoir que la
tâche de l'harmonisation fiscale était plus compliquée qu'il ne le
semblait. Ainsi, dans son programme d'action en matière fiscale de 1975,
« Dans le domaine des impôts directs, il faudra harmoniser certains types d'impôts qui sont
susceptibles d'avoir une influence directe sur les mouvements de capitaux à l'intérieur de la
Communauté. En l'occurrence, il s'agit notamment de l'harmonisation du régime fiscal appliqué aux
intérêts provenant des valeurs mobilières à revenu fixe et aux dividendes. De même, il faudra entamer
et poursuivre activement l'harmonisation de la structure des impôts sur les sociétés » (p.21) Ces
conclusions ont été reprises dans deux résolutions du Conseil et des représentants des Etats membres
qui programmaient la constructiond'une UEM pour une période de 10 ans et réaffirmaient les objectifs
de politique fiscale ainsi que les mesures proposées dans le rapport WERNER afin d'accélérer la
réalisation des libertés économiques fondamentales et l'interpénétration des économies, inscrivant
comme des priorités les propositions concernant l'harmonisation fiscale et le développement du marché
européen de capitaux. Résolution du Conseil et des représentants des Gouvernements des Etats
Membres, du 22 mars 1971, concernant la réalisation par étapes de l'union économique et monétaire
dans la Communauté, JOCE n° C 28, du 27 mars 1971, complétée par la Résolution du Conseil et des
représentants des Gouvernements des États Membres, du 21 mars 1972, relative à la l'application de la
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elle a délimité son intervention immédiate dans la sphère de la fiscalité
directe aux mesures considérées comme absolument indispensables.
L'essentiel était l'élimination des doubles impositions, la lutte contre les
transferts déguisés de bénéfices entre sociétés d'un même groupe au
moyen de prix de cession anormaux et le rapprochement des règles
relatives aux bénéfices imposables des entreprises. Son attention se
dirigerait primordialement sur l'approbation par le Conseil des deux
propositions de directive datées de 1969, celles des fusions et des sociétés
mères et affiliées.
En outre, le programme annonçait deux nouvelles propositions de
directives, l'une sur l'assistance mutuelle dans les impôts directs, l'autre
sur l'élimination de la double imposition en cas de corrections de
bénéfices entre des sociétés associées.
Pragmatique sur la tactique, le programme d'action de 1975 ne manquait
pas cependant d'être ambitieux sur la stratégie. En fait, il a aussi avancé
de nouvelles propositions dans le cadre de l'harmonisation de l'impôt sur
les sociétés, prévoyant un régime de retenue à la source de 25%, pour les
dividendes, un système d'imputation partielle et le rapprochement (en
baisse) des taux d'imposition des sociétés qui devraient se situer dans une
fourchette de 45% à 55%. Si le programme 1975 avait signifié un
Résolution, du 22 mars 1971, concernant la réalisation par étapes de l'union économique et monétaire
dans la Communauté.
COMMISSION, Communication de la Commission au Conseil transmise le 30 juillet 1975 relative
à un programme d'action en matière fiscale, Bruxelles, COM (75), 391 fin, 23.7.1975, Bulletin CEE.
9-1975. Ce programme est apparu comme réponse à une étude de 1973, laquelle référait que toute
action contre des bénéfices fiscaux offerts par quelques États membres à certains types de sociétés se
traduirait par un détour des capitaux vers des abris fiscaux hors la Communauté.
'•'Cf. COMMUNIER [2001],p. 150.
Ces propositions ont été présentées en 1976 (cf., respectivement, les JOCE n." C 94, du 27 avril 1976
et C 301, du 21 décembre 1976. La directive sur l'assistance mutuelle a été approuvée en 1977
(Directive 77/799/CEE du 19 décembre 1977, in JOCE n° L 336, du 27 décembre 1977) et modifiée par
les Directives 79/1070/CEE, du 6 février (JOCE L 331, du 27 décembre) et 92/12/CEE, du 25 février
(JOCE L 76, du 23 mars 1992). Sur le thème, MESQUITA, M. (1993), p. 346-8..
COMMISSION, Proposition de directive concernant l'harmonisation des systèmes d'impôt des
sociétés et des régimes de retenue à la source sur les dividendes - COM (75), 392 final, du 23 juillet
1975 (JOCE n° C 253 du 5 novembre 1975). Le Parlement européen n'a pas présenté son avis sur cette
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Ichangement de tactique, ces dernières propositions auraient été le signe
de la permanence d'une stratégie de la Commission dont la philosophie
sous-jacente n'avait pas encore vraiment changée.
3.4.2 Le rapport de la Commission sur les perspectives de
convergence des systèmes fiscaux dans la Communauté (1980)
Peu à peu, la perspective d'un impôt harmonisé sur les bénéfices des
sociétés aura été mise en cause. En 1980, apparaît le rapport de la
Commiission sur les perspectives de convergence des systèmes fiscaux -
aussi connu sous le nom de Rapport BURKE - qui, après le Rapport
NEUMARK, est probablement le document communautaire le plus
import ant de cette période.
En partant d'une perspective globale, le Rapport BURKE cherche à
identifier les obstacles qui s'opposent à la réalisation de l'intégration
économique ainsi que les moyens de les dépasser et à énoncer les actions
que la Communauté devrait entreprendre pour atteindre, à moyen terme,
les conditions fiscales d'une véritable intégration économique.
La philosophie de ce rapport est de nature éclectique comme tous les
textes de transition. D'une part, elle semble plus proche de l'optique de
NEUMARK que de l'idée de subsidiarité. En effet, selon le Rapport
BURI<IE, l'harmonisation touche tous les impôts, à l'exception des impôts
acquittés personnellement par les citoyens. En ce qui concerne les
proposition. Dans un rapport provisoire émis en 1980, le Parlement soutenait que la base imposable
devrait être harmonisée avant les taux d'imposition.
En fait, selon PEREIRA, P. R. [2004], p. 81, certains des objectifs défendus par la Commission en
1975 et dans les années suivantes n'étaient pas moins ambitieux que ceux qui avaient été présentés
dans les programmes de 1967.C'était en particulierle cas déjà mentiormé des propositions de directive
concemeint l'harmonisation des systèmes de l'impôt sur les sociétés et du régime de retenue à la source
sur les dividendes (JOCE n. C 253, du 5 novembre 1975), élargie, par une proposition de directive, en
1978, aux organismes de placement collectif (JOCE n° C 184, du 2 août 1978)..
COMMISSION [1980], Rapport de la Commission au Conseil sur les perspectives de convergence
des systèmesfiscaux dans les Communautés, COM (80) 139 final, du 27 mars 1980, in Supplément au
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systèmes d'imposition des sociétés, l'harmonisation implique un même
champ d'application, un même système d'impôt, des taux très voisins et
48
une assiette commune. Elle signifie également une solution commune
aux problèmes d'imposition des bénéfices obtenus à l'étranger par
l'intermédiaire des établissements stables permanents ainsi que des
filiales. Toutefois, selon ce rapport, « il est exclus d'harmoniser
actuellement les mesures à caractère incitatif, particulièrement
nombreuses dans ce domaine » et qui « relèvent en effet de la politique
économique de chaque État membre
En outre, l'harmonisation fiscale est envisagée d'une manière plus proche
de la lettre du traité, non comme un objectif en soi, mais comme
possédant un caractère instrumental, le strict nécessaire ne devant pas être
dépassé. '^ Elle est surtout envisagée d'une façon plus réaliste et
Bulletin CEE n." 1/80. Cf. PEREIRA, F. (1993), p. 74-5, CORONAy VALERA [1989], p. 134-5,
LAGUNA [2000], p. 90-1.
Cf. p. 63. Selon ce rapport, il est « indispensable d'arriver à la définition d'une assiette « normale » si
l'on veut éliminer les distorsions de concurrence, obtenir une transparence fiscale et donner sa pleine
signification au rapprochement des taux » (p. 13). En outre, le rapprochement des charges fiscales est, à
terme, aussi nécessaire » (p. 8).
""Cf l'alinéa 89duprogramme et, également, TERRAAVATTEL [2001], p.l29.
Ibidem, p. 13. Le Rapport BURKE a la préoccupation d'analyser l'évolution des mesures
particulières à caractère incitatif dans le domaine des impôts sur les bénéfices des entreprises. Il
souligne que les États membres « font une utilisation intensive de l'instrument fiscal. En effet, le
nombre des mesures incitatives a tendance à s'accroître et les États, compte tenu des exigences
politiques, se sont montrés inventifs dans le développement de nouvelles mesures de ce type. En outre,
on constate - et ce phénomène est d'ailleurs natarel puisqu'elles sont l'instrument d'une politique -
que les mesures incitatives subissent très fréquemment des modifications pour répondre aux besoins du
moment ». Selon le Rapport BURKE, il convient d'attirer l'attention « sur la position particulière
qu'occupent les mesures incitatives. Ces mesures constituent pour les États membres un instrument
essentiel de certaines politiques et leur rapprochement renforcerait sans doute l'intégration du marché
commun, dès lors que des objectifs visés par ces politiques pourraient être définis au plan
communautaire. Il doit cependant être souligné que ceci ne doit viser que les mesures incitatives
venant épauler une politique macroéconomique. Dès lors que des modulations de l'assiette sont
conçues dans une optique microéconomique, par exemple régionale ou sectorielle, celles-ci soulèvent
des problèmes de compatibilité avec d'autres politiques de la Communauté telles que la politique de
concurrence suivie dans le domaine des aides d'État. L'harmonisation des législations nationales en
matière d'assiette devra donc pour l'instant être limitée aux dispositions à caractère purement fiscal,
qui visent à maintenir la stabilité ou le potentiel de l'entreprise et qui sont généralement qualifiées de
normales. Malgré cette limitation, il s'agit là d'une tâche immense car le domaine de l'assiette est
extrêmement vaste et les différences existant entre les différentes législations, nombreuses et
importantes. Plusieurs années seront sans doute nécessaires pour mener à bien ces travaux ». {ibidem,
point 98, p. 66).
Le Rapport constate que « l'harmonisation fiscale telle qu'elle a été conçue ne vise donc pas à établir
une politique fiscale communautaire et ne constitue pas non plus une fin en soi.. Elle fait partie des
moyens et des pouvoirs attribués à la Communauté en vue de l'accomplissement de ses tâches » (p. 6).
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pragmatique, tenant compte des obstacles politiques, économiques,
sociaux et techniques, et laissant aux États membres une marge de
manœuvre suffisante dans la fiscalité, en particulier en matière de
rapprochement des charges fiscales. Dans ce sens, le Rapport BURKE
anticipe le virage des années 90 et l'optique de la subsidiarité.
La principale conclusion de ce travail - d'ailleurs très moderne -
concerne la nécessité d'adoption des règles communes pour la
détermination du bénéfice imposable. Cette préoccupation
d'harmoniser les normes de calcul de l'assiette avait été mentionnée par
le Parlement européen, selon lequel cette harmonisation aurait dû être
effecttiée parallèlement à l'harmonisation des taux d'impôt. Le
Rapport BURKE aura été à l'origine d'une importante proposition de
directive sur l'harmonisation de l'imposition des amortissements, des
évaluations de stocks et des gains de capital.
3.4.3 Le Livre blanc sur l'achèvement du marché interne (1985)
Le Livre Blanc, particulièrement important en ce qui concerne la fiscalité
indirecte, est avare de suggestions relatives à la fiscalité directe. En
matière d'imposition des sociétés, il se limite à définir comme objectif
l'abolition des obstacles à la coopération entre des sociétés européennes.^^
Il a incité le Conseil à conclure les travaux sur les propositions
concernant le régime fiscal des sociétés mères et affiliées, l'imposition
Le Rapport Burke préconise l'harmonisation de l'assiette avant le rapprochement des charges
fiscales des entreprises.
Cf. Intérim Report ofthe Nyborg Committee (Doc. 104/79, 8.5.74, OJ n° C 140, 5 juin 1979).,
Cf. KTJIPER, W. (1988), p. 319-329. Ce rapport a été complété par deux communications de la
Commission liées à des questions très concrètes: la première, de 28.04.1983, sur des mesures fiscales et
financières pour encourager l'investissement (Com. (83), 218, fin); la seconde sur l'action
communautaire contre la firaude et évasion fiscales internationales (Com (84), 603 fin). La Commission
a encore publié le mémorandum du 14 décembre 1984 sur l'imposition des revenus et l'égalité de
traitement entre les hommes et les femmes (Com (84) 695 fin).
COMMISSION, L'Achèvementdu Marché Intérieur. Livre blanc à l'intention du Conseil europpéen,
(COM (85) 310 fin), OPOCE, n° CB-43-85-894-FR-C.
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des fusions et la prévention de la double imposition, et à donner la
priorité à la proposition qui autorisait le report des pertes pour les
exercices précédents ou postérieurs.
Une des raisons de ce fait découle de l'engagement de la Commission à
présenter de futurs travaux en la matière. En fait, elle annonçait avoir
l'intention de publier, avant 1985, un livre blanc sur la fiscalité des
sociétés dans la Communauté. Celui-ci aurait eu comme objectif le
regroupement dans un cadre général des diverses propositions de la
Commission qui attendaient une approbation du Conseil et l'évaluation
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de la nécessité de nouvelles actions communautaires dans ce domaine.
Cette attente reflétait les difficultés de l'optique de l'harmonisation
élargie. Si le Livre Blanc parlait encore d'un « cadre général », en
pratique, il se préoccupait uniquement de questions très concrètes et
urgentes, comme l'élimination des frontières fiscales dues aux impôts
indirects.
Ce qui est encore plus important c'est la philosophie générale qui se
dégage du Livre blanc. Les mots-clés dans plusieurs domaines seront
dorénavant tels que : harmonisation minimale, reconnaissance mutuelle et
subsidiarité.
Cf. la proposition de directived'harmonisation de l'impôtsur des sociétésde 1975 (JOCE 253/2,du 5
novembre 1975) ; la proposition de régime commun de rétentions à la source sur les dividendes
(1975) ; la proposition de directive concernant l'application des propositions de 1975 aux organismes
d'investissement collectif (présentée au Conseil le 24 Juillet 1978, in DOCE n° C 184, du 2 août 1978) ;
la proposition de rétention minimale commune sur les revenus des intérêts des résidents
communautaires (1989) ; la proposition de directive concernant l'harmonisation des législations des
États membres relatives au régime fiscal du report de pertes des entreprises (JOCE n° C 253, du 20
septembre 1984). Comme résultats pratiques de cette activité on peut mentionner la Directive sur
l'échange d'informations (Directive du Conseil du 19 décembre de 1977) concernant l'assistance
mutuelle des autorités compétentes des États membres dans ledomaine des impôts directs 77/799/CEE,
JOCE n° L 336 (27//12/77) modifié par la Directive du Conseil du 6 décembre 1979 (79/1070/CEE),
JOCE n° L 331 (27/12/79).
Ver § 150 du Livre Blanc. Cet engagement est toutefois resté lettre morte.
À la suite du Livre blanc le règlement 2137/85, du 25 juillet a été approuvé, concernant
l'établissement du Groupement européen d'intérêt économique (JOCE n° L 199, du 31 juillet 1985).
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4. Un bilan de l'approche de l'harmonisation fiscale globale
4.1 L'harmonisation, un projet ambitieux, une réalité virtuelle
La traduction du discours et des programmes politiques en actes
juridiques concrets n'a cependant pas été très encourageante. La chute,
dans les années soixante-dix, de l'espoir de réalisation d'une Union
économique et monétaire a conduit à une claire réduction des objectifs de
la politique fiscale. De ce point de vue, la période située entre 1975 et
1990 a été, une période de relative stagnation: après l'échec de l'UEM
prématurée, le retour au sujet de l'approfondissement du marché interne
par l'intermédiaire du Livre Blanc (1985) n'a pas non plus apporté de
progrès immédiats significatifs en matière d'harmonisation de la fiscalité
directe.
On peut donc dire que, jusqu'aux années 90, de façon concrète,
"pratiquement rien [n'a] été accompli dans le domaine de l'harmonisation
des impôts directs".
La priorité des États membres, en ce temps-là, concernait les mesures qui,
sous une forme plus visible, auraient une influence dans l'établissement
du marché commun. Puisque les impôts directs, contrairement aux impôts
indirects, n'ont pas besoin de contrôles aux firontières, leur harmonisation
r
ne semblait pas être une question fondamentale aux yeux de ces Etats. En
fait, en ce qui concerne l'harmonisation de la fiscalité des sociétés, le
Droit communautaire, pour utiliser la formulation suggestive de
CORONA et VALERA, continuait à pouvoir être plutôt défini comme un
« droit proposé » que comme un « droit dérivé
Cf. SAIZ [1997], p. 146 et PADOA-SCHIOPPA [1994], p. 108.
Ce jugement radical a été formulé par CALLEJA et al. [1993], p. 255. Également GOERGEN,
(1989), p.21, est d'avis que, dans le domaine de l'imposition des sociétés, pendant les trente premières
années d'existence de la Communauté on n'a pratiquement rien concrétisé.
Cf.. CORONA/ VALERA [1989], p. 128.
187
Il faut toutefois relativiser un peu cette appréciation radicalement
négative. D'abord, parce que, comme l'indique EASSON, s'il est vrai que
pendant cette période très peu de progrès ont été faits dans
l'harmonisation de la fiscalité directe, il est aussi vrai que les institutions
communautaires ont tiré des enseignements importants.
Ensuite, parce que, si la politique fiscale communautaire n'a pas
directement conduit à un processus d'harmonisation, on ne peut pas
déduire, à partir de ce fait, qu'elle a été dépourvue d'effets. En réalité,
certains de ces principes ainsi que des propositions de la politique fiscale
communautaire ont trouvé écho dans les processus de réforme fiscale qui
ont été réalisés de façon unilatérale, mais convergente, dans la plupart des
États membres. La tendance pour l'adoption des systèmes globaux
d'imposition, en fonction de la résidence, a été particulièrement claire : au
moins en partie, elle découle indirectement de l'influence de la politique
fiscale communautaire. On peut, à ce propos, citer l'adoption par la
plupart des États membres d'un système d'imputation destiné à
l'élimination (totale ou partielle) de la double imposition sur les
dividendes prévue dans la proposition de directive (1975) ainsi que
l'influence de la proposition de directive sur le report de pertes (1984)
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dans la législation de plusieurs Etats membres à ce type de mesures.
4.2 La concurrence fiscale, une réalité absente du discours de la
politique fiscale communautaire
Pendant toute cette période, dans la politique communautaire, pour des
raisons liées à l'approfondissement du marché interne ou du processus
communautaire, ont prévalu un discours favorable à l'optique d'une
" EASSON [1993], ob. cit.,p. 188.
" Cf. PEREIRA, P. R.[2004], p. 81 et 83.
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Iharmonisation fiscale élargie (parfois globale) relativement aux objectifs
et aux types d'impôts et un discours de nature centralisatrice quant aux
méthodes.
La diversité des systèmes fiscaux et l'existence de multiples incitations
fiscales étaient des sources potentielles de concurrence fiscale. Celle-ci
était une réalité qui commençait à s'affirmer de forme relativement
intense, même dans une Europe assez homogène comme celle des six ou
même des neuf, mais qui n'était pas encore spécifiquement envisagée
comme un vrai problème, car la mobilité des facteurs, notamment du
capital, n'était pas encore acquise. Dans ce contexte, la politique
d'harmonisation, au moins sous forme expresse, était plutôt une forme
d'appui au développement d'un processus idéal d'intégration. Elle n'était
pas destinée à servir de contrepoint à la concurrence fiscale.
Quoiqu'il en soit, le discours et la stratégie d'une harmonisation fiscale
élargie (même si l'action politique se révélait, en fait, plus virtuelle que
réelle) limitait l'espace pour toutes les considérations théoriques
indépendantes sur la concurrence fiscale et pour l'analyse spécifique des
effets de cette concurrence. Le développement et la concrétisation des
propositions d'harmonisation auraient signifié que la concurrence fiscale,
si c'était un problème, était envisagée comme un problème mineur ou en
voie de résolution.
r
N'étant pas encore estimé comme un véritable danger pour les Etats, la
concurrence fiscale était un phénomène naturel et même positif Un tel
fait découlait d'une attitude et d'un environnement idéologique favorable :
la concurrence, étant inhérente aux modernes économies de marché,
conduirait à des résultats globalement bénéfiques dans tous les domaines,
y compris le domaine fiscal. De plus, la création de certaines incitations
et de certains régimes préférentiels était vue comme une façon de
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développer la mobilité des facteurs, notamment la circulation des
capitaux.
En outre, la concurrence fiscale conduisait aussi à une certaine
convergence de la fiscalité des États membres. En fait, plusieurs réformes
fiscales qui ont eu lieu dans les pays de la Communauté, surtout dans les
années 80, ont également été induites par le phénomène de la concurrence
fiscale. En certains cas, l'adoption unilatérale par les gouvernements de
stratégies concurrentielles a donné naissance à une réduction des taux
d'imposition de revenus des sociétés et du capital. Cette harmonisation
de fait (spontanée ou, mieux, forcée par le marché) aura été
particulièrement claire dans la fiscalité de l'épargne, surtout à partir du
moment où la liberté de circulation des capitaux a commencé à devenir
une réalité. Le marché a provoqué, dans ce domaine, une convergence des
taux vers le bas, avec de fortes réductions des taux de retenue à la source
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et même leur suppression dans certains Etats membres.
^ Cf. SANTOS, A.C./ PALMA, C. (1999).
LLANES [1997], 287 et .293. La concurrence fiscale a, dans une large mesure, provoqué, comme
nous avons dit, des réductions substantielles dans les taux d'impôts sur le revenu des sociétés,
accompagnées de l'élargissement des assiettes respectives, qui ont eu lieu à la seconde moitié des
années quatre-vingt (dans ce sens, B. TERRA/P. WATTEL, [2001], p. 131). Dans le même sens,
SANTOS, J.C.G. (1993), p. 145, PINHEIRO, G [1998], p. 295.
Selon CALLEJAA'IGNESAVÀGENBAUR [1993], pp. 262 et 296, les États membres « se sont
efforcés d'éviter la fuite massive des capitaux par la voie d'une réduction de la fiscalité de l'épargne,
voire de l'élimination du régime de rétention à la source. C'est donc une harmonisation à la baisse




LA MISE EN QUESTION DE L'OPTIQUE DE
L'HAlclMONISATION GLOBALE
1. Le grand virage de la politique communautaire : l'application du
principe de subsidiarité
Le virage dans la politique communautaire concernant l'harmonisation de
la fiscalité directe, dont des annonces étaient déjà visibles dans le Rapport
sur les perspectives de convergence (1980), est intervenu au début des
années quatre-vingt-dix. Le 11 juin 1990, date à laquelle les Ministres des
Finances se sont mis d'accord sur l'abandon de l'objectif d'une
harmonisation élargie, ce jour a même été considéré par G. LLANES
comme une date-clé dans l'histoire de la politique fiscale
commimautaire.^^
Le signe le plus visible de ce changement a été le retrait de la proposition
d'harmonisation des impôts sur les sociétés. Néanmoins, cette date n'est
pas un fait isolé. Il serait peut-être plus correct de parler de la décennie
qui s'écoule entre le Livre Blanc et les propositions de MONTI comme
d'une période de transition, de gestation et de progressive affirmation
d'une nouvelle optique dans la politique fiscale communautaire, plus
réaliste et pragmatique, au lieu de l'optique de l'harmonisation globale.
LLANES, G. l. [1997], p. 268. Toutefois, selon KNOBBE-KEUK, B. (1992), p. 337, on peut trouver
des antécédents dans l'impulsion donnée par l'Acte unique européen en fixant la date du 1er janvier
1993 pour l'établissement du marché interne. Il y a un changement radical de stratégie de la
Commission à l'égard de la fiscalité des sociétés qu'on peut observer dans la Communication au
Conseil et au Parlement, Orientations en matière defiscalité des entreprises (SEC (90)601 finale). On
peut aussi souligner, comme CALLEJA et al. [1993], p. 296, un réflexe important de ce changement
dans les propositions du Comité RUDING concernant les orientations concrètes à réaliser dans ce
domaine. Elles "ont marqué un changement important par rapport à la méthode traditiormelle
d'harmonisation des législations".
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Un des moments les plus représentatifs de cette nouvelle approche est
celui de la Communication de la Commission, de 1992, sur les
orientations en matière de fiscalité des sociétés présentée à la suite du
rapport du Comité RUDING. Il est alors devenu clair que la
Communauté était "de plus en plus consciente de la nécessité de
n'harmoniser que ce qui est absolument nécessaire et indispensable pour
atteindre les objectifs communautaires, comme le veut le principe de
subsidiarité". Ceci impliquait que la Commission et les autres
institutions communautaires abandonnaient, en principe, le projet
f
d'essayer de substituer aux fiscalités des Etats membres une nouvelle
fiscalité commune.
La stratégie centralisatrice de la Commission sous-jacente aux
propositions et actions de politique fiscale - acceptée par la Communauté
r
en matière de TVA - n'avait jamais été bien vue par les Etats membres,
lorsque la fiscalité directe était en jeu. Le fracas des mesures
successivement proposées est là pour le démontrer. Il était clair - et plus
r
encore après le premier élargissement - que la condescendance des Etats
relativement à adoption d'un modèle uniforme de TVA communautaire
ne serait pas extensible au secteur de l'imposition des sociétés, au moins
f
dans le court et le moyen terme. Les Etats membres résistaient à
conformer leurs taux et leurs assiettes à un système commun
d'imposition, car cela, comme le rappellent TERRE et WATTEL,
impliquait virtuellement "le sacrifice, non seulement de la souveraineté
fiscale, mais éventuellement aussi de la souveraineté dans des matières de
politique économique et sociale"^^. En dernière instance, ce fut la
•^^CALLEJAA^IGNES/WÀGENBAUR, [1993],p. 296.
TERREAVATTEL [2001], p. 131. «Élaborées par la Commission et approuvées par le Conseil de
Ministres, les propositions d'harmonisation avaient sous-jacent, selon quelques États membres, une
stratégie communautaire centralisée, dont les corollaires logiques seraient la croissante perte de la
souveraineté des États en matière fiscale, avec des réflexes au niveau des recettes collectées et la
limitation de la respective capacité d'utilisation de l'impôt comme instrument de politique financière
pour agir sur la conjoncture » ; ainsi, AZEVEDO, M. E. (1995), p. 293.
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considération de cette impossibilité politique qui a obligé la Commission
à réviser sa stratégie. Elle est devenue consciente que le pragmatisme
était, après tout, le grand argument pour démarrer un dossier qui est né
dans les années soixante et qui ne comptait pas encore de mesures
significatives approuvées.
2. L'optique de la subsidiarité, de la coordination et de
rharmonisation sélective
Dans les années quatre-vingt-dix on assiste donc à une importante volte-
face dans le discours et dans l'action politique concernant la fiscalité
communautaire. Les institutions de l'Union abandonnent l'optique de
l'harmonisation globale (le mot harmonisation est même devenu presque
interdit) et invoquent à la place, avec une force de plus en plus grande, le
primat du principe de subsidiarité.
Toutefois, contrairement à ce qui semblerait logique pour une optique
fonctionnaliste, ce changement coïncide avec un approfondissement du
projet communautaire. En effet, l'Acte unique européen a présenté la fin
de 1992 comme la date-clé pour l'approfondissement du marché interne.
Ensuite, avec l'entrée en vigueur, à partir du 1er juin 1990, de la Directive
n° 88/.361/CEE, les États membres ont supprimé toutes les restrictions
aux mouvements de capitaux effectués entre des résidents dans la
Communauté. En outre, en février 1992, le Traité de Maastricht a été
signé, avec le projet d'introduction d'une monnaie unique, dont le 1er
janvier 1994 était la date prévue par le rapport DELORS pour le début de
la seconde phase de l'UEM, coïncidant avec l'entrée en vigueur du
nouveau Traité. Malgré tous ces développements, la fiscalité des sociétés.
70 AZEVEDO, M. E-, ibidem., ç. 294
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élément important de la réalisation du marché interne, est dorénavant
axée sur le principe de subsidiarité. Le corollaire logique de cette
nouvelle approche politique est la concurrence des systèmes fiscaux et la
r
nécessité d'une nouvelle attitude des Etats membres, centrée dans la
coopération, la coordination et la concertation entre eux.
La position de l'ex-commissaire Mme SCRIVENER est claire à cet
égard : la Communauté interviendra uniquement quand ce sera nécessaire
r
pour atteindre les objectifs spécifiques acceptés par les Etats membres.
"Quant au reste jouent les forces du marché. Nous ne voulons pas
harmoniser tous les impôts des sociétés. Ce serait en même temps inutile
et impossible. Nous devrons être sélectifs pour réussir à prendre des
décisions et à les implanter. Peut-être la Commission [a] été trop
ambitieuse dans certaines de ses vieilles propositions d'imposition des
sociétés qui n'ont pas été adoptées par les États membres". Et Fex
commissaire ajoute que "les priorités et les propositions doivent être
définies en coopération étroite avec toutes les parties sur les plans
national et communautaire. La Commission ne peut pas travailler seule. Il
faut travailler avec les États membres et avec ceux qui luttent tous les
jours pour devenir plus concurrentiels afin d'envisager la concurrence
mondiale avec succès ".
Cette nouvelle orientation a été accueillie avec plaisir par le Conseil
d'Édimbourg (1992), qui l'a consacrée dans sa définition de la politique
d'harmonisation.
Directive du Conseil (88/361/CEE) du 24 juin 1988 (JOCE L 178, du 8 juillet 1988, p. 5). Sur le
thème, LARANJEIRO [ 2000], p. 145. Cette date marque le début de la première phase de l'UEM.
SCRIVENER, C. (1990), p. 207.
CONSEIL EUROPÉEN (1992), Conclusions de la Présidence (Edimbourg, le 12 décembre 1992),
en particulier les atmexe 1 et 2 à la Partie A. Le Conseil a pris connaissance de l'intention de la
Commission de retirer certaines propositions qui n'étaient suffisamment justifiées en termes, soit de
plus-value communautaire, soit d'efficacité comparée aux possibilités d'actions nationales ou
internationales, entre lesquelles les propositions concernant les impôts indirects sur les transactions de
titres, les impôts indirects sur les rassemblements de capitaux, de modification de la 6^""° directive, le
relèvement des franchises pour le carburant contenu dans les réservoirs des véhicules utilitaires et la
TVA sur les produits d'avitaillement. Le Conseil a aussi énoncé que l'application du principe de
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Néanmoins, les États membres et la Commission ont très vite pris
conscience que cette nouvelle stratégie d'harmonisation sélective et
décentralisée avait ses coûts, qui devenaient plus nets avec la création de
l'espace financier commun. Le principal de ces coûts, l'érosion des
r
recettes fiscales des Etats membres ou, selon les mots de la Commission,
la dégradation fiscale est la principale raison qui justifie le récent intérêt
de l'Union européenne pour le phénomène de la concurrence fiscale en
Europe. C'est alors que le problème de la concurrence fiscale
dommageable sera expressément posé.
3. La Communication de la Commission sur les orientations en
matière de fiscalité des sociétés (1990)
La première manifestation officielle du changement de philosophie dans
le champ de la fiscalité directe a été donnée, en 1990, par une
Communication de la Commission sur les lignes d'orientation dans
l'imposition des sociétés. Dans cette communication, la Commission a
eu comme objectif de créer un environnement fiscal des entreprises
adapté à la double perspective de l'établissement du marché intérieur et
de son approfondissement. L'action communautaire doit se concentrer sur
les mesures indispensables pour l'achèvement du marché intérieur. Cela
proportionnalité implique, entre autres choses, que la fixation des normes au niveau communautaire ne
doive pasdépasser lesprescriptions minimales en laissant aux États membres la faculté de prendre des
mesures renforcées à niveau national, que la forme juridique doive être la plus légère possible pour
permettre la réalisation adéquate de l'objectif de la mesure et la nécessité d'une exécution efficace et,
enfin, le choix, de préférence, d'un type d'action communautaire consistant à encourager la
coopération entre États membres, à coordonner les actions nationales ou à leur apporter un
complément, un supplément ou un appui. Concernant la forme juridique, le Conseil européen établit
que « toutes choses égales par ailleurs, il convient de donner la préférence aux directives par rapport
aux règlements, et aux directives cadres par rapport aux mesures plus détaillés. Les mesures non
contraignantes, telles que les recommandations, doivent être privilégiées lorsqu'elles sont appropriées.
Il convient d'envisager également, le cas échéant, le recours à des codes de conduite volontaires » (p.
21).
COMMISSION (1990), Orientations en matière de fiscalité des entreprises. Communication de la
Commission au Conseil et au Parlement européen du 20 avril 1990 - SEC (90) 601 final- {Bulletin.
CEE, suppl. 4/91). Sur le thème, voir AZEVEDO, M. E. (1995), 295; CALLEJA et al., [1993],p. 262.
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signifie éliminer les obstacles fiscaux qui s'opposeraient à l'activité
économique transfrontalière, mais sans mettre en cause l'essentiel des
normatifs fiscaux des États membres et sans affecter substantiellement les
budgets nationaux. En réaffirmant le principe de subsidiarité, cette
communication reconnaît qu'on doit renoncer à une harmonisation
globale de l'impôt sur les sociétés et accepter la liberté des Etats, pour
qu'ils puissent déterminer leurs régimes d'imposition, sauf si cette liberté
provoque des distorsions de concurrence importantes/^
Cela signifie, en principe, la reconnaissance du primat de la concurrence
fiscale {market oriented approach). L'harmonisation sera dorénavant un
instrument sélectivement utilisé pour mettre en place, si et quand
nécessaire, un level playingfield.
Ainsi, la proposition de directive relative à l'harmonisation des systèmes
de l'impôt sur les sociétés et de retenues à la source sur les dividendes
(1975) a été retirée, car elle a été jugée basée sur une conception
centralisatrice dépassée, celle de l'harmonisation fiscale/^ En outre, la
Communication concentre son effort sur l'approbation de trois mesures
fiscales, dont les travaux étaient en cours depuis longtemps, considérées
indispensables pour que les sociétés puissent opérer, sans entraves, dans
le marché interne, en dehors du territoire de leur résidence et que le
Conseil devrait adopter le plus rapidement possible : sur le plan
substantiel, les propositions des directives concernant le régime fiscal
commun applicable à des fusions et scissions réalisées entre des sociétés
de différents États membres et au régime fiscal des sociétés mères et
filiales d'États, membres différents ; sur le plan de la procédure, la
proposition concernant la suppression de la double imposition dans le cas
de correction de bénéfices des sociétés associées.
JIMÉNEZ [1999], p. 127. L'autre ligne d'orientation de cette nouvelle orientation de la Commission
est l'action concertée avec les États membres et les entreprises : PEREIRA, P. R. [2004],p. 85
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Toutefois, un autre domaine - celui des mesures incitatives - a été l'objet
de préoccupations de la part de ces orientations. Selon la Commission,
ces mesures fiscales spécifiques manquent souvent de transparence, ce
qui peut pénaliser l'activité transfrontalière des petites et moyennes
entreprises. La Commission ne prétend pas remettre en cause ces mesures
pour autant qu'elles respectent les obligations du traité, notamment les
règles sur les aides d'État, mais suggère que les incitations sous forme de
réductions de base pourraient être transformées en crédits d'impôt ou en
réductions de taux. Enfin, la Commission s'interroge aussi sur les
résultats du rapprochement spontané de l'impôt sur les sociétés. Elle
doute que ce type de rapprochement soit capable de répondre aux besoins
d'un marché intégré et, surtout, qu'il conduise à une fiscalité
économiquement souhaitable.
Ce changement de philosophie a déclenché une mutation dans la position
du Conseil envers les propositions de la Commission. L'approbation, en
1990, de trois actes communautaires (la directive « fusions », la directive
sociétés mères et sociétés affiliées ainsi que la convention d'arbitrage),
considérée comme un fait historique, a été la conséquence de ce
rapprochement entre les deux institutions.
Paragraphe 30 de la Communication.
Ibidem, 11.
Ibidem, p. 12. La Commission donne donc l'impression de commencer à craindre les effets pervers
que la concurrence fiscale, dorénavant érigé comme règle, peut engendrer : « Enfin, une surenchère
excessive à la baisse de la fiscalité des entreprises entre les États ne serait pas sans poser des
problèmes, que ce soit en termes de pertes de ressources pour des budgets nationaux ou en termes
d'équité ence qui concerne seseffets surla répartition de la charge fiscale à l'intérieur de chaque État
membre entre les différents impôts et prélèvements ». On verra que ces arguments vont faire une
apparition remarquée dans le discours de la Commission MONTI.
Cf. ESTEVE [1996], p. 71-72. Les trois actes sont les suivants : 1) la Directive du Conseil du 23
juillet de 1990 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, divisions, entrées d'actifs et
d'échanges d'actions entre des sociétés d'États membres différents (90/434/CEE), JOCE, n° L 225 du
20 août 1990. La proposition initiale de cette directive date du 16 janvier 1969 (JOCE n° C 39, du 22
mars 1969) ; 2) La Directive du Conseil du 23 juillet de 1990 concernant le régime fiscal commun
applicable aux sociétés mères et sociétés affiliées d'États membres différentes (90/435/CEE), JOCE n°
L 225 , du 20 août 1990. La proposition initiale de cette directive date du 16 janvier 1969 (JOCE n° C,
39.,22 mars 1969, modifiée le 5 juillet 1986) ; 3) La Convention relative à l'élimination de la double
imposition en cas de correction de bénéfices d'entreprises associées (JOCE n° L 225, du 20 août 1990,
qui a été approuvée sur la base de l'article 220. La proposition initiale de la Commission dans cette
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Toutefois, la Commission a voulu poursuivre les recherches sur la
fiscalité des entreprises. Et, ainsi, la Communication 1990 a
recommandé la réalisation d'une étude approfondie sur les problèmes
fiscaux majeurs qui entravent la coopération transfrontalière. L'attention
tombe sur les prix de transfert et sur la nécessité de garantir la
transparence des incitations fiscales. Cette recommandation est à l'origine
du Comité RUDENG.
4. Le Rapport RUDING (1992)
4.1 Le réveil de la question de la concurrence fiscale
4.1.1 Les interrogations de départ
Le 18 mars 1992, un groupe de spécialistes intitulé Comité de réflexion
des experts indépendants, dirigé par le Prof. RUDING, a présenté les
résultats de son travail sous la forme d'un rapport.
Un des problèmes suscités par ce rapport est celui des conséquences de la
r
course aux incitations fiscales pour les recettes du fisc des Etats membres.
La question a été posée de la façon suivante; est-ce que « la création d'un
marché intérieur unique et l'intégration plus poussée de l'économie
matière concernait une directive fondée sur l'article 100 du traité CEE (JOCE n° C 301, du 21
décembre 1976).
Néanmoins deux nouvelles propositions de directives ont été présentées par la Commission : la
première concernant l'élimination des retenues à la source sur les intérêts et les redevances payées
entre les sociétés d'États membres distincts (JOCE n° C 53, du 28 février 1991), la deuxième sur la
déduction aux bénéfices des sociétés de pertes des établissements permanents et filiales localisées dans
les autres Étatsmembres (JOCE n" C 53, du28 février 1991).
COMMISSION, Rapport du Comité de Réflexion des Experts Indépendants sur la Fiscalité des
Entreprises, OPOCE, Luxembourg, 1992. Le mandat donné par la commissaire SCRIVENER était
articulé autour de trois questions centrales, à savoir :1) Les différences d'imposition sont-elles la cause
du dysfonctionnement du marché intérieur ? 2) Si de tels dysfonctionnements apparaissent, peuvent-ils
être éliminés par le jeu des forces de marché et de la concurrence fiscale ou la Communauté doit-elle
intervenir ? 3) si l'intervention de la Communauté devait s'avérer nécessaire, quelles seraient les
mesures spécifiques à prendre ? La portée du mandat confié à ce comité couvrirait donc les
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mondiale entraîneront des pressions concurrentielles qui auront pour effet
82d'éroder l'imposition du revenu du capital dans la Communauté »?
Plus concrètement: en l'absence d'une harmonisation ou d'une
coordination fiscale plus effective, sera-t-il possible de « conserver un
volume substantiel de recettes provenant de l'impôt sur les sociétés, la
mobilité croissante des capitaux renforçant la tentation pour chaque
r
gouvernement national d'attirer des capitaux des autres Etats en offrant
des taux effectifs inférieurs ?
Le rapport analyse un modèle théorique très simple, selon lequel le
processus de concurrence fiscale aurait tendanciellement deux effets :
celui de faire disparaître les impôts sur le revenu du capital fondés sur le
principe du pays de résidence quand il n'existe pas un échange suffisant
d'infoirmations entre les États pour garantir la possibilité d'imposer le
revenu de source étrangère dans le pays de résidence ; celui d'atrophier
85l'impôt sur les sociétés fondé sur le principe du pays de la source.
investissements directs et de portefeuille et exigerait une évaluation des effets sur ces deux types
d'investissement de tous les impôts directs auxquels les entreprises étaient assujetties.
Ibidem, p. 46. Or, selon le même rapport, cette situation pourrait se produire dans deux hypothèses :
1) si les États membres se montraient moins disposés à percevoir des impôts selon le principe de la
source sur les revenus générés par les capitaux situés sur le territoire, de manière à ne pas inciter ce
capital à émigrer vers des pays à faible niveau d'imposition, 2) et s'il était possible d'échapper aux
impôts perçus selon le principe de résidence sur les revenus d'origine étrangère » {ibidem).
Ibidem, p. 149. Une autre question soulevée par le rapport était celle de savoir si une telle
« concurrence fiscale » ne risquait de ramener les taux de l'impôt sur les sociétés à un niveau tellement
bas que cela encouragerait, dans une mesure inacceptable, la constitution de sociétés pour échapper à
l'impôt des persormes physiques.
Les impôts sur les revenus des persoimes physiques sont, en accord avec le Rapport, normalement
fondés sur le principe de résidence (ou du bénéfice mondial). Selon ce principe, l'impôt est perçu dans
le pays de résidence de l'investisseur, sur tous les revenus réalisés par des résidents nationaux, que ces
revenus soient d'origine nationale ou étrangère. Dans ce cas, il y aura neutralité par rapport aux
exportations de capital s'il n'y a pas de discrimination entre les revenus d'origine nationale et les
revenus d'origine étrangère dans le pays exportateur de capitaux. Cf. COMMISSION [2002a], p. 77.
L'impôt sur les sociétés est souvent fondé sur le principe de la source (ou territorial), principe qui a
des avantages pour les pays importateurs de capital. Selon ce principe, un État impose aux même taux
tous les revenus générés sur son territoire, indépendamment de l'origine de leur bénéficiaire, cela veut
dire qu'ils sont perçus par des résidents ou par des non-résidents. Dans ce cas, il y aura neutralité par
rapport aux importations de capital si le revenu des investissements étrangers bénéficie de l'exemption
fiscale dans le pays exportateur de capitaux (c'est à dire celui dans lequel les investisseurs résident).
Notons toutefois qu'en général, la pratique fiscale des pays est basée sur une combinaison du principe
de la source et de la résidence ; l'imposition de ses résidents sur leur revenu mondial et des non
résidents sur le revenu qui trouve sa source dans le pays. Cf. MALHERBE, J. [1994], p. 14. Cependant
on peut dire que le principe de la source a une préférence par rapport à celui de la résidence et c'est
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4.1.2 L'évaluation des risques de concurrence fiscale
L'évaluation que le rapport fait des risques que ces prédictions
deviennent réelles est très nuancée.
Quant au premier effet, il distingue parmi les investissements de
portefeuille, le cas des emprunts, qui sont très mobiles et très sensibles
aux facteurs fiscaux ou, en l'absence d'un échange suffisant
d'informations (non seulement au sein de la Communauté, mais étendue
au reste du monde), les revenus des intérêts seraient vraiment difficiles à
imposer, du cas des investissements en actions dont la sensibilité aux
facteurs fiscaux n'est pas aussi grande, étant donné l'importance de la
diversification internationale afin que les gains des investissements soient
élevés.
Quant au deuxième, la prévision d'une tendance vers zéro de l'imposition
des sociétés fondée sur le principe de la source semble, aux yeux du
Comité, excessive. Dans le cas des investissements industriels, il y a un
coût d'ajustement des transferts des entreprises d'un pays à l'autre qui
limite l'importance de la fiscalité. Parfois, la localisation des entreprises
dépend des produits qu'on ne trouve pas facilement ailleurs (pétrole, gaz
naturel) ce qui permet même une imposition des bénéfices supérieure à
l'imposition normale. De plus, l'existence des systèmes de crédit d'impôt,
dans le pays de résidence, permet de limiter, dans une certaine mesure, le
phénomène dé l'exportation de l'imposition.
Selon le rapport, il ne semblait pas y avoir, en réalité, beaucoup de
risques que la concurrence fiscale provoque la disparition des impôts sur
le revenu. Néanmoins, une coordination peut s'avérer nécessaire en tant
cela qui détermine que, normalement, c'est le pays de la résidence qui doit corriger le problème de la
double imposition internationale. Cf. GUERRERO, J. R. (2001), p. 42-43.
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rque prévention des risques potentiels et aussi pour éviter que les Etats à
travers la manipulation de leurs systèmes fiscaux s'imposent
86
mutuellement des effets de débordement économiquement néfastes.
Au niveau international, il y a plusieurs effets de ce type qui proviennent
' r
du fait que l'impôt sur le revenu du capital perçu dans un Etat peut
r
affecter négativement la situation économique des autres Etats et, donc,
leur bien-être économique. L'un des principaux qui, comme nous le
verrons, sera retenu par le Code de conduite sur la fiscalité des
entreprises, concerne le transfert (comptable) des bénéfices et non pas de
87l'activité économique réelle d'un pays à l'autre.
4.1.3 L'importance du type d'impôt adopté
Ces effets de débordement dépendent largement du type d'impôt sur le
revenu du capital adopté.
Dans le cas des impôts basés sur le principe de la source, c'est-à-dire, sur
la terriitorialité, le revenu d'origine étrangère serait exonéré. Ce principe
incite donc les entreprises nationales et les particuliers détenant des
capitaux à investir dans les pays où le niveau d'imposition est
On trouve donc dans le rapport RUDE^TG l'embryon de la distinction entre concurrence fiscale
dommageable et concurrence fiscale bénéfique ; « Même si l'impôt sur le revenu des sociétés ne
disparaît pas sous l'effet de la concurrence fiscale, l'absence de coordination fiscale pourrait
néanmoins permettre aux États membres de s'imposer mutuellement des effets de débordement
économiquement néfastes en manipulant leur système d'impôt sur les sociétés. Toutefois, on peut
estimer également que la concurrence pourrait jouer un rôle bénéfique en induisant une convergence
accrue des systèmes nationaux d'imposition des sociétés ». (p. 149).
Le rapport dit; "Ainsi, par le biais de jeux d'écritures comptables et d'arrangements financiers, les
entreprises peuvent faire en sorte que leurs bénéfices imposables apparaissent dans des pays dont le
taux nominal de l'impôt des sociétés est relativement faible. De cette façon, en abaissant son taux
d'imposition nominal, un pays peut réussir à attirer des bénéfices imposables d'autres pays, en leur
infligeant ainsi une perte de recettes fiscales» (p. 151). «Toute tentative d'un des Etats membres
d'appliquer une politique du « moins-disant fiscal » (« beggar-my-neighbour policy »), soit par une
réduction des taux légaux d'imposition, soit par l'octroi d'aménagements concernant la base
d'imposition, pourrait conduire à une érosion de la fiscalité sur le revenu du capital dans les États
membres, qui risquerait d'avoir des conséquences préjudiciables pour les budgets nationaux et saperait
l'équité des systèmes fiscaux des États. » {p.23). Il faut toutefois souligner que le Rapport défend que
ces conséquences pourraient résulter de la réduction des taux légaux (et non seulement des déviations à
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relativement faible. En outre, il implique une « exportation » de la charge
fiscale, puisqu'une fraction de celle-ci grève les sociétés à capitaux
étrangers opérant dans le pays, causant ainsi une perte de bien-être à
88d'autres pays. Les risques d'une concurrence fiscale affectant les
f
recettes sont réels, parce que les Etats membres seraient tentés de baisser
les taux d'imposition effectifs pour retenir les investissements chez eux.^^
La situation des impôts fondés sur le principe de résidence est différente,
pouvant être synthétisée de la façon suivante : les États exportateurs de
capitaux ayant de systèmes basés sur le principe de résidence accordent
normalement des crédits d'impôt pour les impôts payés à l'étranger.
Ceci peut avoir trois effets. Le premier est une incitation à ce que les pays
importateurs de capitaux, qui, jusqu'à une certaine limite, soutirent des
recettes fiscales des pays exportateurs, soient sensibles à la pression à la
hausse qui découle de l'exportation fiscale due à l'octroi des crédits
d'impôt. Le deuxième découle du fait que la plupart des pays qui ont des
systèmes basés sur le principe de la résidence acceptent, dans les cas des
entreprises multinationales, le report du paiement des impôts d'une
société mère sur les bénéfices réalisés par leurs filiales (au moment du
rapatriement de ces bénéfices).
Cela réduit l'efficacité de ces systèmes et limite la concurrence fiscale.
Néanmoins, si les écarts d'imposition sont si forts qu'ils peuvent motiver
la délocalisation des entreprises vers un autre pays de résidence, il y aura
une pression à la baisse dans les pays dont le niveau d'imposition est plus
élevé.
l'imposition- règle) et suppose qu'elles seraient suffisantes pour dissuader naturellement les États
membres d'adopter ce type de politique.
Ibidem,-p. \52ei\5\.
"Un impôt sur le revenu du capital fondé sur le principe de la source plus élevé aura donc tendance à
faire baisser le niveau des investissements domestiques et, partant, à réduire les importations de
capitaux. » (p. 152).
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rLa troisième découle des difficultés de contrôle pour les Etats dont le
système fiscal est basé sur le principe de résidence des revenus reçus à
l'étranger par ses contribuables. Mais, en réalité, ce n'est pas un cas de
concurrence fiscale, mais plutôt d'évasion fiscale.
Uniquement les cas d'effets de débordements suffisamment importants
pourraient justifier une coordination ou une harmonisation des impôts sur
le capital.
4.1.4 Les conclusions du Rapport Ruding
La principale conclusion du Rapport concernant ce thème est résumée de
cette façon : « au vu de l'expérience passée, le comité estime ne pas
pouvoir conclure que l'action indépendante des gouvernements nationaux
est susceptible de donner lieu à une concurrence effrénée entre États
membres et d'aboutir à une érosion considérable et non souhaitable des
recettes de l'impôt sur les sociétés ».
Le Comité est, quand même, assez prudent. D'un coté, il rappelle que
« les expériences passées ne représentent pas forcément un indicateur
fiable du degré de concurrence fiscale qui pouvait se faire jour dans un
marché unique, compte tenu du fait que l'établissement de ce demier
accroîtra probablement la sensibilité des investissements aux différences
r
fiscales existant dans les Etats membres». D'un autre côté, il se
préoccupe « de la tendance des États membres à instituer des régimes
Comme nous verrons le Code de Conduite réfère cela en termes de sensibilité.
Ibidem, p. 213. La Commission résume aujourd'hui les conclusions du Rapport de la manière
suivante : « Ses principales conclusions étaient que les différences d'imposition peuvent influencer la
localisation de l'investissement et être à l'origine de distorsions de concurrence (dans tous les États
membres, le coût moyen du capital était plus faible quand il s'agissait de financer des investissements
purement locaux), et qui si une certaine convergence était apparue dans le passé, les principales
distorsions ne pourraient être réduites par le seul jeu des forces de marché ou par l'action isolée des
états membres. » [2002a], p. 63.
Ibidem, p. 214.
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fiscaux spéciaux destinés à attirer des activités caractérisées par leur
mobilité internationale
Malgré tous ces risques, le comité est d'avis qu'une harmonisation totale
de l'impôt sur les sociétés ne se justifierait pour le moment, bien qu'à
long terme il reconnaisse que l'existence d'un système commun d'impôt
sur les sociétés soit souhaitable.
Mais cette harmonisation devrait, par contre, être envisagée en ce qui
concerne les retenues à la source sur les flux transfrontaliers d'intérêts
provenant d'investissements de portefeuille, car, dans ce domaine, le
risque d'une atrophie des recettes provoquée par la concurrence fiscale
est beaucoup plus grand.
Comme nous le verrons dans la deuxième partie de ce travail, ces
conclusions auront une influence très nette sur le « paquet fiscal »
proposé par le commissaire MONTI.
« Ces régimes représentent normalement, pour le pays d'accueil, un coût modeste du point de vue
de la perte des recettes fiscales. En revanche, pour le pays auquel les dites activités sont soustraites, la
perte de recettes fiscales peut être considérée. Il est aussi coûteux, de toute façon, pour ce pays de
proposer l'équivalent de ces régimes spéciaux pour garder sur son territoire les activités existantes »
{ibidem, ^^.2\A)
"Bien que l'on ait assisté au cours des dix dernières années à une certaine convergence de plusieurs
aspects de la fiscalité des sociétés dans les États membres, principalement à la suite d'actions
spontanées des gouvernements, de grandes différences subsistent. Certaines d'entre elles faussent le
fonctionnement du marché intérieur, et il est improbable qu'une action indépendante menée par les
États membres puisse les réduire beaucoup plus. Ces distorsions ne peuvent donc, en principe, être
éliminées que par des mesures décidées au niveau communautaire." {ibidem, p.215) D'une façon
réaliste, le Comité a pris en compte d'autres facteurs qui plaidaient en faveur d'une harmonisation
limitée au minimum nécessaire pour supprimer la discrimination et les distorsions plus importantes.
Pour ces raisons "le comité n'a pas davantage cherché, à court terme, à recommander un système idéal
d'impôt sur les sociétés". "À ce stade du développement de la Communauté, le comité n'envisage pas
d'harmonisation complète des systèmes d'impôt sur les sociétés. Il considère toutefois que l'adoption
par tous les États membres d'un système commun estunobjectifsouhaitable à longterme "(216)
« Pour inverser cette tendance - dit très sagement le rapport {ibidem, p. 214) - il faudrait que les pays
tiers autant que lesÉtats membres mènent une action, carl'expérience récente doime à penser que toute
tentative communautaire visant à imposer le prélèvement de retenues à la source sur les flux d'intérêts
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I4.1.5 Les recommandations du Rapport Ruding
Les recommandations du Rapport relèvent surtout de deux catégories,
l'élimination de la double imposition et l'imposition des entreprises,
concernant la base, les taux et le système. Mais il ne plaide pas en faveur
d'une harmonisation complète de l'impôt sur les sociétés.
L'harmonisation fiscale, selon le Rapport, se justifie surtout « dans la
mesure où elle élimine les distorsions majeures affectant la répartition des
ressources et la concurrence et, dans une moindre mesure, améliore
l'équité, la faisabilité administrative, la simplicité, la certitude et la
r
transpcirence de la fiscalité dans les Etats membres ». Mais le Rapport
n'a pas de confiance en l'action spontanée des gouvernements pour
réaliser une convergence de plusieurs aspects de la fiscalité des sociétés
qui créent des distorsions et faussent le fonctionnement du marché
intérieur. Pour cette raison, il est favorable à une « harmonisation limitée
au minimum nécessaire pour supprimer la discrimination et les
distorsions les plus importantes ».
Les trois priorités sur lesquelles l'action communautaire devrait se
concentrer seraient : 1) la suppression des dispositions discriminatoires et
génératrices de distorsions qui affectent l'investissement communautaire ;
2) la fixation de règles communes pour la base d'imposition (une fixation
de critères minimes de calcul concernant les amortissements, l'évaluation
des existences, les dispositions sur opérations de planification fiscale, la
compensation fiscale de pertes et de bénéfices de capital) et d'un niveau
minimal pour le taux nominal de l'impôt sur les sociétés;^^ et 3)




Qft Un taux d'impôt unique sur les sociétés, qui devrait se situer entre un minimum de 30% e un
maximum de 40%.
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rétablissement d'une structure d'incitations fiscales dotée de la plus
grande transparence.
Les trois objectifs concernent très nettement la question de la concurrence
fiscale. Le premier vise la concurrence fiscale défensive, à moins que le
Rapport englobe aussi la question des discriminations à rebours.
L'harmonisation limitée des taux et de la base d'imposition vise à
r
« empêcher que les Etats membres ne se livrent à une concurrence
excessive pour attirer les investissements mobiles ou les profits
imposables des sociétés multinationales, une érosion de la base
d'imposition dans l'ensemble de la Communauté étant à craindre dans un
cas comme dans l'autre ».'°°
La transparence dans les incitations fiscales signifie que, du point de vue
du Comité, « les aides directes sont généralement préférables aux
mesures fiscales » et que, parmi ces dernières, il faudrait éviter les
incitations fiscales incorporées dans labase d'imposition.'^ ' D'ailleurs, la
recommandation du Comité dans ce domaine ne se limiterait pas à la
question de la transparence, mais concernerait la nécessité d'une grande
prudence même dans l'utilisafion des incitafions plus transparentes et
moins coûteuses comme les crédits d'impôt.
Enfin, les incitations fiscales pourraient être accordées avec parcimonie et
dans un certain délai, par la Commission, tenant compte des règles sur les
r
aides d'Etat, notamment pour encourager l'investissement d'activités
situées dans certaines régions de façon à assurer un degré suffisant de
cohésion dans la Communauté, mais, selon le Comité, les services
1 (\0
financiers devraient être exclus de l'autorisation de la Commission.
Ibidem, p. 2\6
^""ibidem, p. 215.




IOn peut reconnaître ici, de nouveau, l'influence du Rapport dans le
paquet fiscal proposé par le commissaire MONTI et dans l'application du
régime des aides fiscales.
5. La période post-RUDING
Dans une Communication présentée, en 1992, à la suite des
recommandations présentées par le Rapport RUDING, la Commission a
constaté qu'il y a quelques risques de distorsions de la concurrence,
r
découlant des différences fiscales entre les Etats membres, en particulier
dans le secteur des activités financières. Par contre les risques
d'érosion des recettes fiscales de l'impôt sur les sociétés, dus à la
concurrence fiscale, ne sont pas susceptibles d'être mesurés, en l'absence
d'informations statistiques fiables. En tout cas, selon la Commission, il
est peu probable qu'une érosion sérieuse de recettes de l'impôt sur les
sociétés puisse se produire. Par conséquent, la Commission rejette la
proposition du Comité d'avoir un taux minimum (de 30%) applicable à
toutes sociétés, proposition qui a été effectuée pour contrer la
f
concurrence fiscale excessive entre Etats membres. Même si la
Commission reconnaît que ce risque de dumping fiscal peut exister,
notamment dans les services financiers, elle estime le taux de 30% un
peu trop élevé et craint que ce taux puisse rendre les États membres plus
vulnérables à une concurrence fiscale de la part de pays tiers. En se
basant sur le principe de subsidiarité, la Commission a laissé de coté
certaines des propositions et a concentré son attention sur l'objectif de la
suppression de la double imposition des flux de revenus transfrontaliers.
COMMISSION, Orientations en matière de fiscalité des entreprises dans le cadre de
l'approfondissement du marché intérieur, Communication de la Commission au Conseil et au
Parlement européen, SEC (92) 1118, du 26 juin 1992. Elle fait suite à la Communication présentée le
20 avril 1990 (SEC (90)601. Cf. aussi European Taxation, July 1992.
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En 1993, le Livre blanc sur la croissance, la compétitivité et l'emploi est
publié, il plaide en faveur d'une réduction substantielle des coûts non
salariaux du travail (les contributions fiscales et sociales) pour réduire le
chômage. Afin de ne pas surcharger les déficits, cette réduction devrait
être compensée par des mesures fiscales avec incidence sur d'autres
facteurs de production ou sur la consommation.
Le 22 décembre de cette même année, la Commission a présenté son
programme stratégique pour le marché interne. Dans ce programme,
elle réaffirme sa vision pragmatique de l'harmonisation de la fiscalité
directe, une harmonisation partielle et par phases, concernant les
situations de double imposition des activités transfrontalières et la
situation des petites et moyennes entreprises. De plus, elle insiste sur
l'approbation des propositions de directive sur l'élimination de retenues à
la source sur les intérêts et les redevances payées entre sociétés-mères et
affiliées d'États membres différents et sur la prise en compte des pertes
des établissements permanents et des filiales situées dans d'autres États
membres dans le revenu imposable de la société mère.
Finalement, il faut encore mentionner le Rapport sur le Marché Unique
présenté au Conseil et au Parlement par la Commission en 1994 où cette
institution fait un bilan plutôt négatif de la situation de la fiscalité directe
dans le marché unique, due surtout à la règle de décision par unanimité
dans cette matière. Les régimes fiscaux en vigueur continuent à
empêcher le bon fonctionnement du marché interne, car ils posent
notamment des difficultés à l'expansion des entreprises dans d'autres
marchés nationaux.
Bulletin CEE, Supplément, 6/93
COMISSÀO (1993) - Tirar o melhorpartido do mercado interno: programa estratégico, COM
(93) 632 final, de 22 de dezembro de 1993.
ALBREGSTE, D./ HEITHUIS, E. (1994), pp. 7 et ss.; SCHONWILLE, P. (1994), pp. 56-61 et
PINHEIRO, G. [1998], p. 116-117.
(COM (95) 238 final du 15 juin 1995
Cf. aussi PINHEIRO, G. [1998], p. 117.
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La nouvelle philosophie de l'action communautaire basée sur la
subsidiarité est présente dans tous ces documents. En même temps, la
concuiTence fiscale continue à ne pas être envisagée comme un véritable
problème, même potentiel, qui justifierait des mesures préventives. Les
arguments de la Commission pour ne pas adopter le taux minimum
semblent très peu convaincants. Dire qu'un taux de 30% comme taux
minimum était trop élevé, n'explique pas pourquoi la Commission n'a
pas retenu de taux moins élevé, par exemple, de 15% .
6 Bref bilan de cette période
De la perspective de la politique communautaire, cette période prépare le
paquet MONTI et sa stratégie de lutte contre la concurrence fiscale
dommageable. Soit du point de vue de la philosophie sous-jacente, soit du
point de vue des mesures proposées, le rôle du rapport RUDING est très
important à cet égard, mais il n'est pas suffisamment reconnu dans les
textes produits par la Commission en appui à la « nouvelle stratégie »
MONTI.
En ce qui concerne les mesures adoptées durant cette période, il faut
distinguer les mesures de hard law (le paquet fiscal de 1990) et de soft
Quoiqu'il en soit, le bilan est bien plus positif que celui de la
période précédente.
En fait, la politique d'harmonisation globale et centraliste, effectuée
antérieurement, fondamentalement à travers des directives, a eu, comme
Ainsi, en 1994, la Commission a approuvé deux importantes recommandations. La première
concerne l'imposition decertains revenus obtenus parlesnon résidents dans unÉtat membre autre que
celui de leur résidence ( JOCE n° L 39 du 10 février 94 ) et elle est dirigée au régime fiscal des
travailleurs frontaliers, en semblant avoir eu, de façon indirecte, quelque influence sur des décisions de
la Cour de Justice {Schumacher et Wielockx)) La deuxième - la Recommandation n° 94/390/CE, du 25
mai 1994, concerne le régime fiscal des petites et moyennes sociétés (JOCE, n° L 177, du 9 juillet
1994. Voir aussi la Communication de la Commission au Conseil et au Parlement du 25 mai 1994
(COM (94) 206 fin (JOCE C-187, du 9 juillet 1994.
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nous avons vu, très peu de succès. La nouvelle orientation
communautaire a fait appel à l'utilisation de nouveaux instruments
juridiques et politiques plus flexibles. Les recommandations, forme
juridique prévue expressément dans le traité, et les codes de conduite sont
devenus des instruments très utilisés.
7. Le système politique et administratif face à la concurrence fiscale :
L'éventail de possibilités
7.1 Introduction : méthodes et moyens d'action
Un marché unifié exige que la concurrence interentreprises soit régulée.
Est-ce que l'unification du marché exige également une action du
r
système politique en ce qui concerne la concurrence fiscale entre Etats
membres ? En cas affirmatif, quelle forme de concurrence fiscale doit être
contrée et quelle est celle qui doit être appuyée ?
La réponse donnée par l'Union européenne, dans ces dernières années,
comme on le verra de manière plus détaillée dans les prochains titres, est
affirmative : il faut lutter contre la concurrence fiscale dommageable et
appuyer la concurrence fiscale loyale. Outre la question de délimiter de
façon aussi précise que possible ces deux types de concurrence, il faudrait
choisir les méthodes (harmonisation, coordination, concurrence fiscale) et
les moyens (législatifs, administratifs, politiques) d'exécuter ce
programme.
La question est que, pour ce qui est de la fiscalité directe, l'harmonisation
ne saurait être poursuivi de manière absolue. D'un point de vue
économique, il est discutable que cette solution seprésente comme la plus
efficace. D'un point de vue juridique, cette solution n'est pas la plus
conforme aux principes sous-jacents à l'encadrement communautaire de
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la fiscalité directe des Etats membres. D'un point de vue politique, elle
aurait, à ce stade, beaucoup de résistances de la part des États membres.
Même si l'Europe est appelée à s'organiser selon un modèle fédéral, il
faut tenir compte du fait que ce modèle permet des marges importantes de
concuirrence fiscale décentralisée, car il laisse une place considérable aux
politiques fiscales des États fédérés. La question de l'harmonisation,
légitime dans le cas des impositions affectant les échanges et les flux
transfrontaliers, mérite donc une approche plus circonspecte en ce qui
concerne l'imposition directe. C'est sur le rapprochement des règles
d'imposition des bénéfices des entreprises exerçant leur activité à
l'échelle européenne, la Commission l'y invite, que l'harmonisation
présenterait cependant d'incontestables avantages: « pour les entreprises
elles-mêmes, dont les tâches de gestion seraient allégées, comme pour les
administrations, dont les missions de contrôle, y compris sur les transferts
intragroupe, seraient facilitées». Mais, ceci étant dit, il faut tenir
compte du fait qu'il y a d'autres vecteurs, notamment politiques, qui
demandent notre considération.
L'attitude de l'Union au long de la dernière décennie du vingtième
siècle va combiner coordination et concurrence fiscale (loyale)
complétées par une harmonisation communautaire (ponctuelle). Dans
Cf. CASTAGNÈDE (2003), p. 28-29.
Comme MENJUCQ, M. [1997], p. 306, le souligne, « les deux méthodes sont moins alternatives
que complémentaires, l'harmonisation s'imposant pour la régulation de l'imposition des flux
transfrontaliers, la concurrence étant plus adaptée au rapprochement des législations ». Selon cet
auteur, « les conditions seraient remplies pour que les forces du marché amènent les États membres à
modifier leurs taux et leur assiette d'imposition des sociétés dans un sens convergent ». Selon lui,
encore, « l'exemple américain où la convergence des systèmes d'impôt étatique a pour origine la
pression exercée par les forces du marché dont la suffisance a limité les interventions fédérales.
L'avantage de cette méthode réside dans l'indépendance d'action fiscale, chère aux gouvernements
européens, qui leur permettrait de faire évoluer leur système suivant un rythme maîtrisé par eux et
conformément à leur tradition fiscale ». La dégradation fiscale, néologisme apparu au Conseil
ECOFIN de novembre 1992, pour désigner la perte de recettes due aux régimes fiscaux spéciaux
existant chez certains États membres, dérivée d'une concurrence fiscale excessive, devrait être
maîtrisée par l'application par la Commission durégime desaides d'État. Toutefois, ence qui concerne
la fiscalité (directe), le Conseil ECOFIN cité a décidé que l'action communautaire prioritaire devait
être entreprise pour réduire les régimes fiscaux privilégiés. L'Union ne fait totalement confiance ni à la
concurrence fiscale en tant que méthode d'élimination des distorsions ni au contrôle des régimes
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une autre perspective, concernant les moyens d'action du système
politique et administratif de l'Union, on peut parler d'une primauté de la
régulation sur la réglementation. En effet, la lutte contre la concurrence
fiscale va exiger la mobilisation de plusieurs types de moyens : moyens
normatifs (comme la directive de l'épargne) ; moyens politiques (comme
le Code de conduite « fiscalité des entreprises ») ; moyens administratifs
(comme c'est essentiellement le cas du recours au régime des aides
d'État).
Toutefois, il ne faut pas oublier que, en ce qui concerne la lutte contre la
concurrence fiscale dommageable, plusieurs autres méthodes et moyens
d'action étaient envisageables et que ce choix entre diverses alternatives
est une question essentiellement politique. Il est important de rappeler, de
façon nécessairement brève, certaines alternatives possibles, car cela
permet de mieux éclaircir la démarche suivie par l'Union européenne.
La première serait d'insister sur une stratégie de concurrence fiscale, en
attendant qu'elle puisse produire une convergence de systèmes
d'imposition. Une autre serait de privilégier la coopération interétatique
et, dans ce cas, détemiiner quel type de coopération et, surtout, quelle
intensité de coopération devrait être admise. La troisième concernerait
l'harmonisation de l'imposition des revenus et la définition du type
d'harmonisation envisageable : la création d'un modèle unifié
d'imposition de sociétés ? L'harmonisation des bases ou des taux
d'imposition des impôts ? L'harmonisation de l'imposition des revenus
transfi"ontaliers? Comme nous l'avons déjà vu, cela donne lieu à des
stratégies (normatives, politiques, administratives) différentes.
En théorie, tous ces chemins seraient possibles. Mais certains d'entre eux
rencontreraient plus de difficultés que d'autres.
privilégiés par le biais du régime des aides d'État. C'est pour cela qu'elle essaie également de limiter
ies formes de concurrence qui necontribuent pas à un rapprochement des systèmes fiscaux à travers la
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I7.2 Les stratégies alternatives de l'Union européenne
7.2.1 Le recours aux instruments de hard law
7.2.1.1 L'impôt sur les sociétés, un impôt européen
La première solution possible serait de déplacer l'impôt sur les
entreprises à un niveau européen et, éventuellement, transférer le
prélèvement de cet impôt à un niveau supranational. Dans ce cas,
l'harmonisation fiscale prendrait la forme d'une consolidation fiscale des
espaces en concurrence."^ Selon GUTMANN, «le moyen unique - et
sans doute idéaliste - d'aller authentiquement de l'avant dans la lutte
contre les méfaits de la globalisation serait la constitution d'un véritable
espace fiscal européen, ce qui signifierait la reconnaissance du concept de
sujet fiscal européen (...) et l'adjonction aux systèmes existants d'un
impôt européen de type fédéral sur les activités des groupes exerçant
113leurs activités dans plusieurs pays de la Communauté ».
Pour l'instant, des raisons d'ordre politique empêchent l'adoption d'une
telle solution."'' D'un côté, les États sont très attachés à leur souveraineté
fiscale, à l'impôt sur les sociétés comme instrument de politique
économique et aux recettes qui proviennent de cet impôt. D'un autre côté.
voie politique.
Elle serait un instrument de l'Union économique similaire à l'Union douanière avec sa fusion de
plusieurs territoires douaniers en un seul.
GUTMANN, D. (2003), p. 29-30. Selon cet auteur, "un tel espace permettrait d'abolir les règles
fiscales protectionnistes qui se sont développées ces dernières années à l'intérieur même de l'Europe et
de remédier à l'illusion optique au-delà des frontières. Il permettrait en outre aux États membres de
retrouver ensemble la souveraineté fiscale substantiellement perdue par chacun d'eux. Pour réconcilier
justice et liberté, la politique doit être restructurée de telle sorte qu'elle puisse contrôler
l'économique ».
Comme l'a dit CASTAGNÈDE (2003), p. 30), un impôt de ce type serait «un impôt symbolique,
destiné à marquer l'appartenance commune à une nouvelle et vaste cité. Mais, au bout du compte, les
impôts ne font jamais plaisir aux contribuables » .
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l'Europe ne semble pas être suffisamment légitimée sur le plan
démocratique pour que cette possibilité soit sérieusement envisagée.
Quoiqu'il en soit, cette possibilité ne peut pas être écartée à long terme.
Elle est, d'ailleurs, évoquée par la Commissaire SCHREYER dans le
cadre des perspectives financières pour la période 2006-2013, comme
une des solutions à la question des ressources propres de la Communauté,
à tenir en compte à partir de cette dernière date.''^ Elle peut aussi arriver
(sans transfert de prélèvement au niveau européen) dans le cadre d'une
coopération fiscale renforcée dans cette matière.
7.2.1.2 Harmonisation des taux
Un autre chemin possible est l'harmonisation des taux de prélèvements
et/ou des règles de détermination de la matière imposable de l'impôt sur
les sociétés, dans le cadre d'une certaine décentralisation fiscale, de façon
à rapprocher les taux marginaux effectifs de l'impôt.
La première hypothèse (l'adoption d'un taux nominal d'imposition
commune dans l'UE) serait celle qui, selon une récente étude de la
Commission, aurait « une incidence considérable du fait de la réduction
r
de la dispersion (...) des taux d'imposition effectifs des Etats membres »
et qui pouvait constituer « une étape dans la réduction des inefficiences
qui résultent de la localisation au sein de l'UE » dues à des raisons
fiscales."^
Toutefois, cette hypothèse est, dans le cadre actuel, très improbable. Une
des difficultés concerne l'idée que l'élément central de la souveraineté
fiscale est la fixation du niveau des taux d'imposition. C'est surtout par
COMMISSION (2004), Fînancing the European Union, Commission report on the opération of the
own resources system, COM (2004) 505 final, p. 12 ; CATTOIR, P. (2004) , "Tax based EU own
resources: An assessment", European Commission, TAXUD, WorkingPaper n° 1, p. 16 et ss.
COMMISSION [2002a], p. 311.
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icette voie que les États peuvent adapter le système fiscal aux préférences
des citoyens en biens publics. Sur le plan pratique, il faut aussi tenir
compte du fait que l'existence, au sein de l'Union, des pays de taille
différente complique cette tâche. En effet, plusieurs travaux, parmi
lesquels ceux de BUCOVETSKY (1991) et WILSON (1991), ont montré
que si la concurrence fiscale s'exerce entre pays de taille différente, les
petits pays n'ont pas intérêt à coopérer car ils verraient leur bien-être se
détériorer.'Dans un contexte de concurrence fiscale, ils seront incités à
choisir des taux d'impôt plus faibles, ce qui rend plus difficile tout
processus d'harmonisation concernant la fiscalité sur les entreprises et les
revenus de capital.
En outre, BALDWIN et KRUGMAN (2000) ont aussi démontré qu'une
harmonisation fiscale serait plus dommageable que la situation actuelle
de concurrence fiscale, en particulier pour les pays européens
1 1 Q
périphériques tels que la Grèce, l'Espagne, le Portugal ou l'Irlande.
Une hypothèse qui aurait pu avoir plus de chances que celle d'imposer
une convergence vers un taux moyen européen, était celle de mettre en
place la définition d'un taux d'impôt minimum, telle que le Rapport
RUDIÎvTG la proposait. À notre avis, cette solution - compatible avec une
certaine concurrence fiscale - aurait dû été adopté avant l'élargissement
de l'Union. Même si son niveau était le même que celui du taux irlandais
le plus bas (12,5%), un taux minimum de l'impôt sur les sociétés
signifierait, au moins, la nécessité que tous les futurs États membres se
dotent d'un impôt sur les sociétés. Des situations comme celle de
l'Estonie auraient été donc évitées.
Cf. M^OUNI [1999], p. 60. Vide supra, le chapitre I de ce Titre.
Cf.RUBENS [2002], p. 29.
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7.2.1.3 L'harmonisation de l'assiette
L'alternative concernant l'harmonisation de l'assiette n'a pas la même
incidence sur la convergence des taux d'imposition effectifs de l'impôt
sur les sociétés que celle de l'harmonisation des taux. Néanmoins, en ce
qui concerne l'impôt sur les sociétés, la Commission manifeste
aujourd'hui - après un certain épuisement de la stratégie de coordination
- sa préférence pour une harmonisation de ce type, au moins, à moyen
terme, ou dans le cadre d'une coopération renforcée.
A ce propos, deux possibilités ont été analysées par la Commission.
L'une - la plus exigeante - est la création d'une assiette unique
harmonisée, une sorte de code unique de l'impôt sur les sociétés appliqué
à l'ensemble de l'Union, pour toutes les entreprises et qui se substituerait
aux quinze codes fiscaux nationaux. C'est une proposition inspirée par
l'expérience de la TVA. Toutefois, un accord sur cette alternative
impliquerait également un accord sur la définition d'une formule de
répartition de l'assiette fiscale consolidée des entreprises européennes qui
tienne compte des aspects relatifs aux pertes et profits.
L'autre concerne l'imposition des sociétés sur une base commune
consolidée et implique « l'adoption d'un nouveau code optionnel
complémentaire dans l'ensemble de l'UE », ayant « un corps de règles
communes pour déterminer l'assiette fiscale de certaines entreprises qui
réalisent des opérations dans plusieurs Etats membres (voire même dans
un seul d'entre eux)». Cette alternative vise surtout à faciliter
l'imposition des entreprises multinationales.
COMMISSION [2002a], p. 499-500.
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7.2.2 Le recours aux instruments de soft law : coordination simple et
complexe
Une autre possibilité, de moindre intensité coopérative, est la simple
coordination des politiques fiscales des États membres, fondée sur des
instruments de soft law. C'est cette hypothèse qu'on appelle ici régulation
communautaire.
Formellement, il y a deux types possibles de coordination : la
coordination effectuée par l'Union européenne et la coordination réahsée
par l'ensemble des États de l'Union. Un exemple de la première, celle qui
s'inspire du principe de reconnaissance mutuelle, est la proposition qui
r
concerne l'imposition des sociétés selon les règles de l'Etat de leur
résidence {Home State Taxation). Cette proposition n'implique aucune
harmonisation et peut être effectuée au moyen de recommandations. Elle
respecte la méthode de calcul de l'assiette fiscale, laquelle devrait être
celle du pays de résidence de l'entreprise qui fait des opérations dans
plusieurs États membres plutôt que celle des différents codes fiscaux des
différents États où ces opérations ont lieu. Cette alternative serait
destinée surtout aux petites et moyennes entreprises.
Toutes les propositions communautaires qui reposent sur le principe de la
reconnaissance mutuelle des systèmes fiscaux ou sur des instruments
juridiques non obligatoires, comme les recommandations, intègrent des
formes de coordination simple.
Par contre, l'adoption parleConseil et les États membres d'un instrument
politique comme le Code de conduite sur la fiscalité des entreprises géré
par un groupe ad hoc relève de la coordination complexe. C'est
Cf. LODIN, S. / GAMMIE, M [2001].
Un exemple du passé c'est celui de la Recommandation de la Commission du 21 décembre 1993
concernant l'imposition de certains revenus obtenus par des non résidents dans un État membre
différent de celui de sa résidence (n° 94/39G/CE), JOCE n° L 39 (10/2/94).
217
l'exemple par excellence d'une forme de régulation communautaire de la
r
fiscalité des Etats membres. Mais, comme on le verra dans les prochains
r
titres, cette forme est complétée par un domaine - celui des aides d'Etat -
où les instruments normatifs se mélangent avec des instruments
administratifs de soft low qui, dans la pratique, fonctionnent presque
comme de véritables instruments de hard law.
7.3 L'attitude des États membres
7.3.1 Les stratégies de concurrence fiscale
Les stratégies de concurrence fiscale ont proliféré ces derniers temps,
notamment à cause de la globalisation. Aujourd'hui, avec l'intégration
des marchés internationaux, notamment financiers, la levée progressive
de barrières à ces marchés, la révolution opérée par les nouvelles
technologies de l'information et de la communication dans la vie
économique et sociale, la dissémination des entreprises transnationales
organisées en réseaux, « la concurrence est une concurrence accrue, à la
r 122
fois entre les acteurs du marché et entre les Etats membres ». La
mondialisation a mis la concurrence fiscale dans le premier rang de
l'agenda des pays les plus développés. Comme MORSE, WILLIAMS et
SALTER l'on écrit "nous pourrions éviter la marée de l'Union
européenne. Nous ne pouvons pas éviter les courants provoqués par la
concurrence fiscale globale. Notre monde est un monde de paradis
fiscaux, unions douanières, zones de libre échange, zones d'entreprises,
régimes spéciaux, favourable treaty resorts, vacances fiscales, régimes
COMMISSION [2002a], p. 67.
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Ilibres de dépréciation... en résumé, un marché (marketplace) fortement
123
concurrentiel ".
Cet environnement incite les États, même ceux qui prétendent lutter
contre la concurrence fiscale dommageable, à adopter des stratégies de
concurrence fiscale.^ '^^ L'adhésion des nouveaux États à l'Union
européenne a encouragé cette propension. Toutes les formes de
r
concurrence fiscale sont utilisables et peuvent nuire aux autres Etats.
Dans ce contexte, certains auteurs défendent l'idée qu'il y a un type de
concurrence fiscale qui peut être justifié, même s'il est dommageable
envers d'autres États ; c'est le cas de la réduction de la charge fiscale
globale.Comme on le sait, dans les États démocratiques, la
concurrence fiscale peut refléter les différentes préférences des citoyens
pour de différents systèmes. La question sera donc celle de savoir s'il y a
des types de concurrence fiscale qui sont plus propices à refléter ce type
de préférences. Or, selon AVI-YONAH, la distinction doit être effectuée
entre la concurrence fiscale sous forme de réductions générales des
impôts, en vue d'obtenir une réduction de la taille du secteur public, et la
concurrence sous forme de réductions fiscales limitées aux investisseurs
étrangers. En principe, l'électorat ne serait pas concerné par ce dernier
î OA
type de concurrence.
MORSE, G./ WILLIAMS, D./ SALTER, D., [ 1996], p.10-11.
Sur la concurrence fiscale stratégique en tant qu'instrument de développement des pays moins
industrialisés, vide ANDRADE (2002), p. 225 et 247 et ss.
C'est le recours que CASTAGNÈDE (2003), p. 24, ayant présente à l'esprit l'expérience
communautaire, désigne «politique fiscale de la norme», consistant en «l'adoption de mesures
générales, en matière de taux ou d'assiette, de nature à créer un climat propice à l'investissement,
plutôt que de persévérer dans la voie de « dépenses fiscales » .soumises au contrôle renforcé des
autorités communautaires ».
Sur le thème, cf. AVI-YONAH (2000), p. 48 et ss.
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7.3.2 Les mesures de défense contre la concurrence fiscale
Si d'un côté les États sont souvent tentés de poursuivre des stratégies de
concurrence fiscale, d'un autre côté ils se sont dotés de batteries de
r
mesures défensives contre la concurrence fiscale des autres Etats. « Pour
r
éviter la délocalisation de la base imposable, de nombreux Etats ont été
tentés, au cours des dernières années, d'expérimenter diverses solutions
pour limiter la libre circulation des facteurs de production. Les impôts de
type CFC (Controlled Foreign Corporations), les exit taxes, les
mécanismes de contrôle des prix de transfert, les dispositifs de
neutralisation de la sous-capitalisation sont parmi les formes plus
répandues de cette réaction à la globalisation ».
On voit également que ces mécanismes sont aujourd'hui l'objet
d'incitation par l'OCDE. Cette dernière organisation, par exemple, est
f
favorable à l'adoption unilatérale par les Etats, dans le contexte de la
concurrence fiscale dommageable, des règles applicables aux sociétés
étrangères contrôlées ou règles équivalentes, des règles concernant la
limitation du régime de participation-exemption et d'autres régimes
d'exemption des revenus étrangers, des règles applicables en matière de
prix de transfert qui suivent les principes de l'OCDE, aussi que des règles
concernant l'accès à des informations bancaires, la communication
d'informations sur les opérations étrangères et les conditions relatives aux
128décisions administratives anticipées.
Cf. GUTMANN (2003), p. 106. Et l'auteur poursuit : « Ces mécanismes sont toutefois caractérisés
par une forte ambiguïté : s'ils se conçoivent à l'origine comme des instruments de lutte contre l'évasion
fiscale, ils peuvent virtuellement devenir des moyens de neutraliser toute différence substantielle entre
systèmes ».
OCDE [1998], p. 45 et ss. Cette organisation est aussi favorable à des mesures concernant les
conventions fiscales et à l'intensification de la coopération internationale.
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1Toutefois, une partie de la doctrine a mis en question certaines de ces
mesures car elle seraient contraires aux libertés économiques essentielles,
129
notamment au principe de la liberté d'établissement.
129 Nous n'analyserons pas cette question. Sur le thème, cf. PINTO, C. [2003], p. 295 et ss.
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TITRE II
LE CODE DE CONDUITE SUR LA FISCALITE DES
ENTREPRISES : LA POLITIQUE SANS DROIT ?
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ICHAPITRE I
LE CODE DE CONDUITE OU L'AUTORÉGULATION
POLITIQUE DE LA CONCURRENCE FISCALE
SECTION 1
GENÈSE DU CODE DE CONDUITE SUR LA FISCALITÉ DES
ENTREPRISES
1. Le document de VERONA (Premier Rapport Monti)
1.1 Les enjeux de la politique fiscale
Le 20 mars 1996, la Commission annonce une nouvelle stratégie
concernant la fiscalité, notamment la fiscalité directe.' Cette stratégie
contenant une réflexion globale sur la politique fiscale dans l'Union
européenne a été présentée dans un document d'orientation pour la
' Il faut toutefois noterque cette nouvelle stratégie a été annoncée à la suitede deux importants inputs.
Le premier a été la position exprimée par le COMITÉ ÉCONOMIQUE ET SOCIAL, à sa propre
initiative, dans un Avis sur la « Fiscalité directe et indirecte ;> du 21 décembre 1995 (CES (95) 1457),
où le Comité relance le thème de l'harmonisation fiscale, en particulier concernant l'imposition de
l'épargne et des sociétés. Cette harmonisation devrait être dirigée par les buts suivants : réduction de la
charge fiscale sur le travail ; incitation au développement soutenable ; développement du modèle social
européen et soutien à la réalisation du marché unique. En ce qui concerne l'impôt sur les bénéfices des
sociétés, le Comité est d'avis que cette forme d'imposition est un instrument de politique économique
qui doit rester aux mains des États membres. Néanmoins, il a recommandé une harmonisation
minimale des taux et des principaux éléments de la base d'imposition et la substitution du réseau de
conventions de double imposition entre les États membres par une convention multilatérale. Dans le
champ de la fiscalité de l'épargne, tenant compte du problème de laconcurrence entre États membres,
il faudrait introduire un taux minimum de retenue à la source à niveau européen et de l'OCDE et
adopter le concept de résidence européenne. (Sur le thème, PINHEIRO [1998], p. 118). L'autre input
est provenu du Conseil ECOFIN du 22 janvier 1996, où une majorité importante de ministres a aussi
souligné qu'il fallait reprendre l'harmonisation fiscale et essayer de progresser à la fois sur le régime
défmitif de la TVA, la taxe C02, la fiscalité de l'épargne et les aspects afférents aux distorsions de
concurrence qui peuvent découler de la fiscalité indirecte comme directe, notamment des impôts sur les
sociétés. Cf. Agence Europe^ n° 6650, du 22/23 janvier, p. 7.
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réunion informelle du Conseil ECOFIN de Vérone qui a eu lieu les 12 et
13 avril. ^
Dans ce document (Rapport MONTI I), la Commission abordait les
principaux problèmes existants dans le domaine de la fiscalité et la
question de l'articulation entre la politique fiscale et les autres politiques
communautaires, en particulier les politiques liées à la troisième phase de
rUEM et au Pacte de confiance pour l'emploi.^
Trois enjeux, de nature structurelle et d'importance permanente, ont été
considérés comme de grands défis en vue d'une politique fiscale
communautaire. À côté de l'objectif traditionnel du bon fonctionnement
du marché unique, la politique fiscale communautaire devrait se
r
préoccuper maintenant de la stabilisation des recettes fiscales des Etats
membres et de la promotion de la politique de l'emploi.
Le premier problème, celui de la réalisation, la mise en œuvre et le bon
fonctionnement du marché unique, est lié à la persistance de multiples
entraves ou de barrières fiscales qui sont devenus plus visibles à mesure
que les obstacles d'autre nature (techniques, économiques,
réglementaires) ont été levés.'^
La deuxième question, le besoin de stabilisation des recettes fiscales,
r
découle du phénomène de la dégradation de la situation fiscale des Etats
membres. ^Pour la Commission, cette dégradation est due à l'érosion des
bases d'imposition provoquée par le développement de l'économie
^ COMMISSION, Lafiscalité dans l'Union européenne, SEC (96) 487 final, document d'orientation
pour la réunion informelle des ministres ECOFIN, du 20 mars 1996.
^Selonles motsdu Commissaire MONTI, c'était une réflexion dépourvue de touteffetpratique dont le
seul objectif était de faire « retentir la sonnette d'alarme et d'amorcer le débat sur les enjeux de la
politique fiscale » (cf Agence Europe n° 6692, du 21 mars 1996, p. 5).
C'est le cas du régime transitoire de la TVA dont la complexité se traduit par des surcharges
administratives et des opportunités accrues d'évasion ou fraude fiscales, de l'imposition des flux de
revenus transfrontaliers des entreprises opérant à l'échelle communautaire et de certaines situations qui,
en matière d'impôts sur les personnes physiques et de cotisations sociales, traitent différemment les
contribuables résidents et non résidents, en particulier les travailleurs frontaliers.
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parallèle et de la concurrence fiscale, liée à la libéralisation des
mouvements de capitaux qui « a ouvert de nouvelles possibilités à la
planification fiscale et a accru les possibilités d'évasion et de fraude
fiscales ».^
Ces phénomènes ont même été, selon la Commission, au centre d'un
changement structurel dans les systèmes fiscaux : la stabilisation des
recettes fiscales totales a été effectuée au prix d'une augmentation de la
pression fiscale sur les facteurs de moindre mobilité et, dès lors, le travail.
^ Les conséquences de ce déplacement de la charge fiscale (effets
négatifs sur le coût du travail et sur l'emploi, croissance de l'économie
parallèle) seraient évidentes.
La troisième question, celle de la promotion de l'emploi, est liée aux
objectifs soulignés fréquemment par les institutions communautaires, de
mettre fin à la surimposition relative du travail, de combattre le chômage
o
et de promouvoir l'emploi dans l'Union européenne.
^ La stabilisation des recettes s'avère également nécessaire pour que les États puissent accomplir les
critères de Maastricht concernant l'Union économique et monétaire qui exigeaient la mise en pratique
de politiques budgétaires rigoureuses.
®Ibidem, p. 5. En recormaissant qu'aucun type d'impôts n'est à l'abri de la dégradation fiscale, la
Commission alerte que la concurrence est surtout forte en ce qui concerne l'imposition des sociétés et
des capitaux. On doit souligner le rapport très direct que la Commission fait entre phénomènes
distincts, celui de la concurrence fiscale interétatique, celui de la planification fiscale des entreprises et
celui de la fraude et de l'évasion. De même, MONTI (1996), p. 88, réfère que le processus de
libéralisation des marchés financiers a élargi le champ de la « planification fiscale » et multiplié les
possibilités d'évasion et de fraude fiscales.
Dans ce document, la Commission a, pour la première fois, souligné, à ce propos, l'importance des
données suivantes extraites du Tableau de bord Prélèvements obligatoires - DGXXl -février 1996 :
"Entre 1980 et 1993, le taux d'imposition implicite du travail salarié pour l'ensemble de la
Communauté s'est accru de près d'un cinquième alors que ce même indicateur dans le cas des autres
facteurs de production - principalement du travail indépendant et du capital —a diminué plus d'un
dixième » {ibidem, p.4).
^Cf., enparticulier, COMMISSION (1993), « Croissance, compétitivité, emploi. Les défis et les pistes
pour entrer dans le XXIe siècle » Livre Blanc, Bulletin des Communautés européennes. Supplément
6/93 où un allégement sensible des prélèvements obligatoires sur le travail était recommandé d'environ
1-2% du PIB. Cf. également RICCARDI, F., lequel lie cette problématique au financement du modèle
social européen (Agence Europe, du 28 mars 1996, p. 2-2bis). La réalisation de cet objectif, de façon à
ne pas aggraver les déficits budgétaires et à maintenir des niveaux identiques de services publics,
devrait obliger à chercher des mesures fiscales compensatoires, soit le relèvement des taux de la TVA
ou des accises, soit l'imposition de biens mobiliers ou inamobiliers, soit la création d'écotaxes ou de
taxes sur l'énergie.
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1.2 Une approche coordonnée, une stratégie globale
Pour la Commission, cet état des choses ne pourra être surmonté que par
le biais de deux actions: l'adoption d'une « approche plus coordonnée »
entre les États membres et les institutions communautaires, et la
formulation d'une « stratégiefiscale globale >->?
La première action, c'est-à-dire, l'existence d'une approche plus
coordonnée, poursuit une tendance déjà envisagée au début des années
90, et signifie le rejet par la Communauté de l'harmonisation fiscale
comme un but en soi, comme elle l'avait pensé au début, et le choix d'une
politique qui « consiste à réduire ou supprimer les possibilités de
shopping fiscal et les régimes dérogatoires, tout en maintenant, autant que
possible, les particularités fiscales nationales ».'° L'application des
principes de subsidiarité et de proportionnalité est ainsi sous-jacente à
cette approche.En l'absence d'un changement dans le processus
décisionnel en matière de fiscalité, où le principe de l'unanimité serait
abandonné, comme le propose la Commission depuis longtemps, cette
12perspective est considérée comme étant la plus réaliste.
Le surpassement de cet état des choses implique donc une décision
collective qui, bien qu'en limitant la souveraineté de chaque État membre,
permet d'éviter un transfert involontaire de cette souveraineté aux forces
®Ibidem, p. 2 et suivantes. Sur ce thème, cf. HINNEKENS, L. (1997), p. 31 et ss; RADAELLI,
C.[1998].
Ainsi, ENGLERT/ SAINTRAIN (2001), p. 55.
" Cf. l'article 5, §§ 2 et 3, du traité CE. Ence qui concerne le principe desubsidiarité, il faut rappeler
que le Conseil Européen d'Edimbourg (des 11-12 décembre 1992) avait décidé que « les mesures non
contraignantes, telles que les recommandations, doivent être privilégiées lorsqu'elles sont appropriées.
Il convient d'envisager également, le cas échéant, le recours à des codes de conduite volontaires »
(CONSEIL CE, Conseil européen d'Edimbourg, Conclusions de la Présidence, Luxembourg, SPOCE,
1992, p. 21). Voir aussi, la Communication de la COMMISSION au Conseil et au Parlement sur ce
principe (Communication du 27 octobre 1992 (SEC (92) 1990 iînal), p. 14).
La dernière tentative officielle de la Commission d'abandon du principe de l'unanimité en matière
fiscale a été présentée dans sa Communication du 14 mars 2000, Supplementary contribution of the
Commission to the Intergovemmental Conférence on institutional reforms - Qualified majority voting
for single market aspects in the taxation and social securityfields, COM (2000) 114 final.
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du marché dans un domaine qui devrait rester de la compétence des
pouvoirs publics.
La deuxième action, c'est-à-dire, la formulation d'une stratégie fiscale
globale, signifie que la coordination ne doit pas dépendre d'initiatives
isolées ou fragmentées, mais qu'elle doit répondre à une analyse
systémique qui tienne compte de l'ensemble de la fiscalité et des
problèmes qu'elle pose à l'intégration européenne et aux autres politiques
européennes. Comme, d'ailleurs, ce Premier Rapport MONTI le signale:
« Par le passé, les discussions se sont trop souvent limitées à des
propositions considérées isolément, ce qui n'a pas permis d'examiner
valablement les problèmes fiscaux plus généraux, ni la question de
l'encadrement de la politique fiscale dans le contexte plus vaste des
politiques communautaires ». Dorénavant, la définition de la politique
fiscale communautaire serait liée à d'autres domaines et à d'autres
objectifs politiques, tels que la santé, l'environnement, l'énergie, les
transports ou les systèmes financiers.
Ibidem, p. 10-11. La coordination devrait se poursuivre en coopération avec l'OCDE. L'Union
européenne et l'OCDE avaient des préoccupations communes concernant notanmient le danger de la
concurrence fiscale, comme la rencontre entre MONTI et J.-C. PAYE (OCDE) l'avait montré {Agence
Europe, n° 6702, p. 6)
Premier Rapport MONTI, ibidem, p. 2. Selon le Commissaire MONTI (1996), p. 85, « l'examen
fragmenté des mesures fiscales », qui a empêché une vision globale des enjeux, est une des causes
(l'autre est la règle de l'unanimité de décision au sein du Conseil) du retard considérable dans la
coordination fiscale par rapport à d'autres domaines où l'intégration communautaire est bien plus
poussée. Ce manque de coordination serait, selon lui, à l'origine du phénomène de la dégradation
fiscale. L'optique du conmiissaire était que des avancées pouvaient même avoir lieu dans le cadre de
l'unanimité « si nous parvenons à maintenir une vue d'ensemble des enjeux fondamentaux des
questions fiscales aujourd'hui ». Il faut, toutefois, souligner que, contrairement à ce que le rapport
Monti suggère, l'idée d'une stratégie globale n'est pas tout à fait nouvelle. On a vu qu'elle remonte au
début des préoccupations de la Commission concernant la fiscalité, comme le démontre le Rapport
NEUMARK et les premières orientations de la Commission en la matière.
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2. Corollaires de la nouvelle attitude de la Commission
2.1 Une régulation fîscale des politiques non fiscales
Il importe de mettre en évidence, dès maintenant, les principales
conséquences qui découlent de cette nouvelle attitude.
Première conséquence-, la neutralité fiscale devra s'affirmer sur le plan de
la fiscalité des États membres et non sur le plan de l'Union.Celle-ci
doit définir clairement les objectifs de l'intervention qu'elle veut
poursuivre. La Commission, comme nous l'avons vu, a proposé, à cet
égard, trois objectifs en fonction de trois défis clairement liés les uns aux
autres; la stabilisation des recettes fiscales des États membres, la
promotion de l'emploi et le bon fonctionnement du marché unique.'^
La stabilisation des recettes des États membres serait affectée par la
détérioration de la situation fiscale découlant de l'érosion de la base
imposable provoquée aussi bien par la concurrence fiscale que par le
développement de l'économie parallèle.'^ La première est due aux écarts
" À ce stade, il restait toujours une certaine indétermination de la Commission sur le concept de
neutralité (NIC ouNEC) choisi concernant les rapports entre lesfiscalités des États membres.
Il faut noter que la Commission ne mentionne pas comme un de ses objectifs la cohésion
économique et sociale, malgré le statut renforcé de cette politique dans le TUE. Cet oubli est
probablement lié à la nécessité de la Commission d'éviter des thèmes difficiles pour obtenir plus
facilement l'adhésion de tous lesÉtats membres à sespropositions. Parcontre, chezMONTI (1996), p.
85, s' y trouve ajouté « l'achèvement de l'Union économique et monétaire ». Aujourd'hui la
Commission cherche à lier la politique fiscale (et budgétaire) aux objectifs de la stratégie de Lisbonne,
notamment à la compétitivité.
Aucun impôt ne resterait à l'abri de la tendance vers la dégradation fiscale. Selon MONTI (1996), p.
86, la dégradation fiscale affecte autant l'assiette imposable que les taux, selon la nature de l'impôt.
Même la fiscalité indirecte, quoique son degré d'harmonisation soit relativement plus élevé, est
concernée par ce problème. Et à ce propos, le commissaire réfère les cas des services de
télécommunications et d'un nombre croissant de « services internationaux » qui utilisent de plus en
plus les possibilités offertes par le développement technologique pour localiser les transactions
imposables en dehors du champ territorial du système commun de la TVA, les divergences dans
l'application de la législation qui, comme dans le cas du leasing transfrontalier, aboutissent à des
situations de non-taxation. Curieusement, il réfère encore le cas des accises où les États désireux
d'accroître leurs revenus doivent tenir compte des phénomènes de concurrence fiscale avec les pays
voisins, engendrés par l'existence d'écarts de taux considérables sur un même produit et par l'exclusion
(obligatoire ou facultative) du champ d'application de la taxe des produits mettant en concurrence
directe les produits taxés, cela veut dire, une concurrence fiscale légale, mais à son avis, non désirable.
Concernant la fiscalité de l'épargne, la question serait surtout liée à une dégradation de l'assiette, car
on cherche à placer le revenu là où il n'y a pas d'imposition. Enfin, « dans le cas de la fiscalité des
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entre les taux d'imposition effectifs et se traduit par le transfert des bases
imposables à d'autres pays. La deuxième dépend du niveau absolu de ces
taux et se traduit par le transfert des bases imposables vers le marché
noir. En ce qui concerne la fiscalité des entreprises, la menace
proviendrait surtout des activités, entreprises et capital à mobilité
internationale. « Ce sont les services financiers internationaux, ainsi que
la gestion, les sièges et la trésorerie des groupes multinationaux qui
bénéficient le plus souvent de régimes fiscaux particuliers ou de
dérogations
La promotion de l'emploi impliquerait une inversion de la pression
fiscale sur la main-d'œuvre grâce à une réduction de l'imposition des
revenus du travail ou, plutôt, des coûts non salariaux de la main-d'œuvre,
en particulier les cotisations patronales pour la Sécurité sociale.
Finalement, le bon fonctionnement du marché intérieur exigerait la
suppression des barrières fiscales encore existantes, soit sur le plan de la
TVA, soit sur le plan des impôts sur le revenu des personnes physiques
ou des impôts sur les entreprises qui opèrent à niveau européen
(différences de traitement entre les entreprises nationales et les
établissements stables, traitement des pertes d'établissements stables et de
filiales dans d'autres États membres, intérêts et redevances). On retrouve
ici le domaine d'intervention classique de la Communauté.
Voyons maintenant la deuxième conséquence de la nouvelle attitude de la
Commission.
entreprises, c'est l'existence de régimes dérogatoires qui fait naître des possibilités d'évasion et de
fraude fiscale ; la différence entre des régimes nationaux pour les résidents et les non résidents
engendre la concurrence sur les taux et a pour effet de faire augmenter les bénéfices là où le taux est le
plus bas ».
Premier Rapport MONTI, p. 3.
" Ibidem, p. 5. Ce type de services et de situations a été toujours été la cible privilégiée de la
Commission dans le discours de la concurrence fiscale dommageable. Sur le thème, cf SANTOS, A.
C. (2004) et la partie finale de ce travail.
Toutefois, dans une époque de consolidation budgétaire, la réduction des impôts devient
problématique, raison pour laquelle il faudrait trouver des ressources alternatives de financement qui
permettent de mettre en oeuvre cet objectif.
231
1.2.2 L'approche du paquet fiscal global
Deuxième conséquence-, une stratégie globale exigerait la présentation
d'un paquet fiscal, en vue de faciliter le progrès des négociations. Un
r
paquet permet une négociation globale lors de laquelle un Etat peut faire
des concessions sur une proposition A, plus défavorable à ses intérêts, en
échange de l'adoption d'une proposition B qu'il considère plus
avantageuse. Dans ce cadre, il serait important de poursuivre une
approche équilibrée qui tienne compte de tous les intérêts enjeu.
Sur la base de ces principes, l'intervention communautaire devrait couvrir
91 'les domaines suivants: a) le respect, par les systèmes fiscaux des Etats
membres et sous le contrôle de la Commission, des règles et principes de
droit originaire ou dérivé en vigueur, notamment en matière de libertés
économiques ou de concurrence; b) la présentation par la Commission
du programme stratégique pour la création d'un système définitif de TVA
^ 23fondé sur le principe de l'Etat membre d'origine; c) la présentation de
propositions relativement aux taux minimaux des accises; d) la
présentation d'une nouvelle approche au niveau de l'imposition des
produits énergétiques visant à la réduction des émissions de C02; '^^ e) et,
finalement, la présentation d'une communication sur la fiscalité directe
où l'on analysera les domaines où le marché unique ne fonctionne pas
Ibidem,-p. 11-12.
C'est la reconnaissance du besoin d'approfondir la stratégie d'intégration négative, ayant surtout en
considération les orientations de la CJCE sur l'effet direct des normes du traité sur les libertés
économiques fondamentales.
^ Sur le thème,SANTOS, A. C. / ALEXANDRE, M. (1999).
Il faut tenir compte du fait que, le 30 juin 1992, la Commission avait proposé l'instauration d'une
taxe sur les émissions de dioxyde de carbone et sur l'énergie (JOCE n° C 196, du 3 août 1992. Cf.,
également, COMMISSION (Direction Générale des Affaires Économiques et Financières), Le défi
climatique : Aspects économiques de la stratégie communautaire proposée pour limiter les émissions
de C02, Économie Européenne, n° 51, 1992. Cette proposition a été modifiée suite au Conseil
Européen d'Essen en 1995, pour que son adoption devienne facultative, mais son approbation n'est
jamais arrivée. Voir COMMISSION, COM (95) 172 final du 10 mai 1995 et l'avis du COMITÉ
ÉCONOMIQUE ET SOCIAL sur cetteproposition (CES (96)421), du26-27 mars 1996.
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d'une manière tout à fait efficace (le cas de l'imposition des particuliers
non résidents, tels que les travailleurs transfrontaliers, de l'imposition des
paiements d'intérêts transfrontaliers, de l'imposition des établissements
permanents et du besoin d'adapter les conventions fiscales bilatérales à
un marché unique en plein fonctionnement).
Il faut noter dès maintenant que, dans ce cadre, l'objectif de la lutte
contre les mesures fiscales dommageables et celui du combat contre la
concurrence fiscale néfaste, jouent un rôle d'une certaine importance,
sans être toutefois exclusif, voire dominant. L'absence de mesures
spécifiques concernant cette matière dans le paquet fiscal proposé en est
la preuve. En ce qui concerne la fiscalité directe, la question de la
suppression des obstacles fiscaux au marché intérieur a, dans cette
première approche, un poids au moins équivalent, sinon même plus
important.
3. Les réactions du Conseil et la création du Groupe à Haut Niveau
3.1 Les positions du Conseil ECOFIN et du Conseil Européen
Le Conseil ECOFIN informel de Vérone a permis de dégager un
consensus entre les ministres des finances, qui, pour l'essentiel, ont
manifesté une adhésion quantum satis au document de la Commission.
Ce consensus concernait les points suivants 1) la concurrence fiscale
entre États membres n'est pas fatalement un mal, mais au-delà de
certaines limites, elle peut provoquer des distorsions ; 2) la nécessité de
respecter le principe de subsidiarité en matière fiscale, en reconnaissant
toutefois que, sans une action plus concertée, les États membres perdront
de leur souveraineté du fait qu'ils évoluent dans une économie de plus en
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plus globale ; 3) les effets redoublés, à partir de Vérone, en vue d'une
harmonisation de la fiscalité ne doivent pas être assimilés à un
renforcement de la pression fiscale ; 4) le débat fiscal dépasse l'Europe. Il
faut l'élargir à l'OCDE, notamment en ce qui concerne la fiscalité de
l'épargne. En outre, le Conseil a incité à la poursuite de l'analyse des
trois questions mentionnées antérieurement au sein d'un groupe à créer,
f
constitué par des représentants des Etats membres mais fonctionnant sous
l'égide de la Commission.
À son tour, le Conseil européen de Florence, des 21 et 22 juin 1996, a
demandé « au Conseil de lui soumettre, avant le Conseil européen de
Dublin, un rapport sur l'évolution des systèmes fiscaux à l'intérieur de
l'Union, en tenant compte de la nécessité de créer un environnement
fiscal stimulant les entreprises et la création d'emplois et de promouvoir
une politique de l'environnement plus efficace ». Le Groupe à haut
niveau se consacrerait à cette tâche.
3.2 Le Groupe à haut niveau et la question de la régulation de la
concurrence fiscale
Le Groupe à haut niveau, qui s'est réuni quatre fois entre juin et octobre
1996, a privilégié le débat sur les grands défis que la mondialisation et
les transformations technologiques posent à la politique fiscale.
Cf. Agence Europe n° 6708, du 15/16 avril, p. 11.
Ce Groupe à haut niveau sur la fiscalité de l'Union européenne, créé et coordonné par la
Commission, serait un groupe de réflexion, constitué par des représentants personnels des Ministres
(avec une composition essentiellement académique, selon le souhait non satisfait du Commissaire
Monti), ayant l'appui du Secrétariat général du Conseil. L'objectif de ce Groupe serait de bien
identifier les obstacles à la poursuite des priorités de l'Union qui résulteraient des différences entre les
systèmes fiscaux des États membres, de manière à examiner les domaines où une approche plus
coordonnée semblerait souhaitable et envisageable. Ainsi, MONTI (1996), p. 87. Voir la composition
du Groupe in Agence Europe, n° 6756, p. 8. Il faut souligner cependant le changement de position du
Luxembourg, un pays traditionnellement réticent envers la question de l'harmonisation fiscale. Son
Premier ministre, JUNKER, a déclaré que l'approche de la Commission ne lui posait pas de problèmes,
mais que l'harmonisation fiscale devrait aller de paire avec une harmonisation sociale. Cf. Agence
Europe n° 6692, du 21 mars 1996, p. 5.
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Le thème le plus débattu a été celui de Vérosion des recettes fiscales par
la concurrence néfaste ou abusive, bien qu'il n'y ait eu ni une
quantification de l'impact global de l'érosion ni l'unanimité des points de
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vue en la matière.
Un document de travail sur l'érosion fiscale a été discuté au sein du
Groupe, permettant d'identifier d'autres possibles causes de ce
phénomène, comme, par exemple, l'existence de niveaux de pression
fiscale élevés et l'incapacité des systèmes fiscaux à accompagner le
29
rythme des transformations techniques, économiques et juridiques. En
même temps, il a permis de préciser les domaines où les problèmes
causés par l'érosion se sont montrés plus aigus, notamment la fiscalité des
revenus du capital, la fiscalité des sociétés, la TVA et les impôts spéciaux
sur la consommation.
En ce qui concerne la fiscalité des entreprises, ce document réfère que la
solution d'un taux d'imposition minimum, sans une harmonisation de la
base d'imposition, aurait éventuellement des effets limités. Et, de toute
façon, selon le Groupe, la seule harmonisation de la base d'imposition ne
semblait pas être la solution la plus appropriée pour éviter la concurrence
fiscale dommageable. Ce problème réclamait des réponses plus
' 30immédiates et ciblées, y compris le recours aux règles des aides d'Etat.
Cf. CONSEIL EUROPÉEN, « Conclusions de la Présidence », inAgence Europe n°6756, p. 8.
Par exemple, le Royaume-Uni a maintenu, dans la ligne déjà défendue en matière de TVA, une
attitude plus favorable à la concurrence fiscale (market ohented approach). Les Pays-Bas ont cherché à
établir des limites à la concurrence fiscale, étant donné que le bilan des pertes et des gains de recettes
se traduirait par une perte globale pour l'Europe dans son ensemble. L'Allemagne a pris la défense
d'une concurrence fiscale loyale.
Cf COMMISSION, Document de travail sur l'érosion fiscale, du 19 juin 1996, adressé au
GROUPE À HAUT NIVEAU sur la fiscalité dansL'Union européenne.
En effet, quelques membres du groupe ont suggéré que la Commission devrait appliquer, à cet effet,
d'une façon cohérente et transparente, les règles des aides d'État et que les travaux dans ce domaine
devraient être poursuivis parallèlement à ceux de l'OCDE. Le document reconnaît toutefois que les
règles sur les aides d'État visent à préserver la concurrence entre entreprises plutôt qu'à protéger les
recettes fiscales desÉtats membres, qu'elles ne s'appliquent pasà tous les types d'avantages fiscaux et
qu'une application efficace et cohérente de ces règles à la fiscalité exige, outre l'amélioration de la
transparence de ces mesures spéciales, une bonne compréhension de leur nature, de leurs effets et de la
portée des règles de concurrence.
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De plus, une attention particulière devrait être accordée à la question de la
fiscalité de l'épargne.
f
Il faudrait aussi créer une nouvelle forme de coopération entre les Etats
membres consistant à développer une stratégie préventive relativement au
phénomène de l'érosion fiscale, basée sur l'échange d'informations et
l'examen critique informel des différents régimes nationaux, visant à
dissuader les mesures fiscales spéciales préjudiciables à l'intérêt commun,
qu'elles découlent ou non du champ d'application des règles sur les aides
d'État.
C'est aussi dans ce contexte que, relativement à la fiscalité des sociétés,
l'idée de la création d'un code de normes communes fut avancée, celles-ci
destinées à freiner la dégradation fiscale. Ce code, préservant un degré
acceptable de concurrence fiscale, pourrait fonctionner comme un filet de
sécurité supplémentaire contre l'érosion des recettes fiscales.
Dans une telle perspective, la première étape consisterait à arriver à un
accord sur les types de mesures fiscales qui devraient être considérées
comme potentiellement néfastes.
Dans l'ensemble des autres points qui pourraient être traités dans le cadre
de ce code il faudrait inclure notamment la transparence des incitations
fiscales, la possibilité d'étendre les avantages fiscaux, sans distinction
aux résidents et aux non-résidents, la durée des régimes fiscaux spéciaux,
les modalités de diffiision des informations qui les concernent,
l'évaluation de leur coût et de leurs effets, l'examen 'des possibilités de gel
et de démantèlement progressif des régimes existants.
Le rôle du Groupe à haut niveau dans l'approfondissement du thème de la
concurrence fiscale et dans la recherche d'instruments spécifiques pour sa
régulation a donc été d'une importance stratégique.
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I4. Le deuxième Rapport Monti
4.1 Les objectifs généraux
Le deuxième Rapport MONTI (MONTI II), du 22 octobre 1996, sur
l'évolution des systèmes fiscaux dans l'Union européenne, s'est basé sur
les travaux du Groupe à haut niveau.
Après avoir analysé les résultats du Groupe à haut niveau, ce rapport
décrit les perspectives d'évolution et établit les nouvelles lignes d'action à
développer par la Commission. De forme explicite, cette institution
reprend la philosophie d'action des années 90. En partant du respect des
principes de subsidiarité et de proportionnalité, de l'idée que
l'harmonisation des systèmes fiscaux n'est pas un but en soi, le Rapport
MONTI II préconise le renforcement de la coordination communautaire
r
et de la coopération entre les Etats membres.
Le principal instrument de cette action politique serait un nouveau
groupe, à caractère politique, présidé par la Commission, avec la
participation des États membres.^^ Effectuant en outre un échange
d'informations sur les mesures et les politiques fiscales des États
membres, ce groupe devrait délinéer une vision stratégique des politiques
communautaires les plus importantes concernant la fiscalité directe et
indirecte, la réduction des coûts non salariaux du travail et l'analyse des
COMMISSION CE, La Fiscalité dans l'Union européenne. Rapport sur l'Évolution des Systèmes
Fiscaux, COM (96) 546 final, du 22 octobre 1996 (Deuxième Rapport MONTI). Ce rapport a été
produit sur la base d'une demande du Conseil ECOFIN du 13 avril 1996. Il maintient, en grande partie,
l'approche et la stratégie du premier Rapport. On y met en évidence, avant toute chose, le besoin de
créer des conditions plus favorables à l'environnement fiscal des entreprises et de l'emploi et à
l'achèvement du marché unique, sans que ces objectifs mettent en cause la protection des bases
d'imposition et la prévention de la fraude et de l'évasion fiscales transfrontalières {ibidem, p. 6 et ss. ).
Ibidem, p. 13. C'est au sein du Groupe à Haut Niveau qu'a commencé à germer l'idée que la suite des
travaux devrait être assurée par un autre type de groupe, plus politique - le futur Groupe de Politique
Fiscale - ayant comme modèle le Comité monétaire.
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implications politiques de certaines questions spécifiques pour assurer les
^ 33
ressources fiscales des Etats membres.
La réalisation du marché unique impliquerait, selon ce Rapport,
l'introduction d'un nouveau système commun de TVA, la présentation des
propositions en vue de l'élimination des entraves fiscales aux activités
économiques transfrontières, la clarification des règles communautaires
de concurrence et de leur application, y compris les règles concernant les
aides fiscales, le renforcement de la coopération et de l'assistance
mutuelle entre les administrations fiscales, notamment en matière de
recouvrement d'impôts, l'introduction d'un taux de retenue à la source
minimum qui concerne l'imposition des revenus de l'épargne.
Le Rapport MONTI II a repris également l'objectif de la promotion de
l'emploi, en particulier le besoin de réduire l'imposition du travail, ce qui
serait compensé par une réduction des dépenses publiques ou par une
augmentation de la charge fiscale sur d'autres impôts. Finalement, il a
mis davantage en valeur la question de l'environnement et du
développement durable, en soutenant dans ce cadre la thèse du double
dividende, selon laquelle les recettes provenant de la fiscalité en matière
Simultanément, cette stratégie devrait contribuer à la réalisation des objectifs communautaires
essentiels (promotion de la croissance durable et de l'activité des entreprises, moyennant des systèmes
fiscaux simples, équitables et efficaces, dans le contexte de l'achèvement du marché unique, promotion
de l'emploi, protection de l'environnement).
Ce Rapport reprend le thème, déjà mentionné, de la surcharge fiscale du travail. Ainsi, selon ce
Rapport, entre 1980 et 1994, leniveau de fiscalité s'est accru, pour l'ensemble des États membres de
l'Union, de deux points de pourcentage en moyenne, la majeure partie de cette hausse globale étant
imputable au relèvement des cotisations sociales. A son tour, dans la même période, le taux
d'imposition implicite (recettes fiscales divisées par la base imposable) du travail salarié s'est accru à
un rythme soutenu, passant de 34,7% à 40, 5%, tandis que, en ce qui concerne les autres facteurs de
production (capital, travailleurs indépendants, énergie, ressources naturelles), ce taux tombe de 44,1% à
35,2%, le taux d'imposition concernant la consommation restant relativement stable. Selon la
Commission, un facteur qui peut contribuer à cette érosion progressive des bases d'imposition plus
mobiles serait la concurrence fiscale excessive. « Bien qu'il n'existe aucune mesure de l'impact global
de l'érosion fiscale, on dispose d'indices attestant qu'un déplacement, motivé par des considérations
purement fiscales, des investissements d'un État membre à l'autre ouvers des pays tiers a mis encause
l'imposition effective du produit de ces investissements » (ibidem, p. 4-5). Pour la critique de ces
données, cf. STEICHEN (2003), p. 51 et ss.
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d'environnement (ou de la fiscalité sur l'énergie) devraient être utilisées
pour financer la réduction de l'imposition du travail?^
De tout ceci, ressortait le besoin de continuer sur la voie du renforcement
de la coordination fiscale et la nécessité de créer un nouveau groupe, au
sein duquel, à long terme, il faudrait « préparer la voie pour conclure un
accord général visant à garantir que les politiques fiscales soient orientées
au mieux pour atteindre les objectifs importants de l'Union tout en
protégeant les bases fiscales contre une concurrence fiscale déloyale ».
4.2 L'émergence du thème de la concurrence fiscale
Face aux difficultés de négociation ayant trait aux objectifs généraux
d'intervention, la Commission a commencé à nuancer son discours. Elle
se déclarait, à ce moment-là, plus favorable à « une approche
r
pragmatique et réaliste visant à donner aux Etats membres des moyens
plus efficaces pour se protéger contre la perte de la souveraineté fiscale
nationale en faveur des marchés
Les propositions de la Commission comprises dans «la voie à suivre»
sont encore vastes, mais le thème de la concurrence fiscale, malgré les
difficultés qu'il connaît sur le plan de l'analyse, commence à gagner du
terrain. Dans les conclusions de ce Rapport, la lutte contre ce phénomène
o Q
apparaît même comme le premier objectifh. atteindre.
Quoiqu'il en soit, avec ou sans accord sur la définition de concurrence
fiscale dommageable et sans atteindre les résultats du travail de ce
La thèse du double dividende n'a pas eu, jusqu'à présent, de véritable appui empirique. Elle reste
toutefois un argument politique important.
Ibidem, p. 16.
Ibidem, p. 13.
La Commission espère qu'un échange d'informations plus profond en ce qui concerne les politiques
fiscales permettra à un groupe spécifique - le futur Groupe de Politique Fiscale - d'aborder cette
question. Ces propositions ont été évaluées de façon positive par le Conseil européen de Dublin qui a
eu lieu les 13 et 14 décembre 1996.
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nouveau groupe, le Rapport MONTI II en profite pour définir les
initiatives que la Commission mettra en place dans ce domaine,
notamment la recherche d'un accord sur les types de mesures considérées
comme dommageables dans le contexte communautaire, la définition de
normes communes dans certains domaines («code de conduite»),
l'introduction d'une plus grande coordination des mesures adoptées par
les autorités nationales, et le renforcement de la coopération entre ces
autorités dans leur lutte commune contre la fraude et l'évasion.
Le chemin était donc tracé. Dorénavant, la globalité et la portée de
l'approche initiale continueraient à faire partie du discours de la
Commission, mais, en pratique, elles seront progressivement remplacées
par les plus traditionnelles « approches réalistes et pragmatiques ». Et au
sein de ces approches c'est la question de la concurrence fiscale
dommageable qui s'affirme comme question nucléaire.
En tout état de cause, on peut dire que la proposition la plus importante
du deuxième Rapport Monti a été, sans doute, la création d'un groupe
politique sur la polifique fiscale. C'est l'action de ce groupe qui a permis
de trouver un accord sur un thème aussi controversé que la régulation de
la concurrence fiscale.^^
5. Le Groupe de Politique Fiscale (Groupe Monti)
5.1 La nature du Groupe
Le Groupe de Politique Fiscale, créé au sein de la Commission en mars
1997 et présidé par le Commissaire Monti (Groupe Monti), avait pour
objectif de servir d'observatoire des politiques fiscales, de forum de débat
des principales stratégies dans ce domaine et d'analyse et résolution de
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certaines questions fiscales spécifiques. Il servait aussi à identifier les
initiatives clé, de nature législative ou non, qui pouvaient contribuer, à
chaque moment, aux objectifs communautaires essentiels.
Il s'agissait d'un groupe essentiellement politique, dont la composition
(secrétaires d'État, représentants personnels de Ministres des finances,
hauts dirigeants de l'administration fiscale) devrait non seulement refléter
les perspectives des gouvernements nationaux dans cette matière, mais
aussi permettre deprendre plus facilement des engagements politiques.'^ ®
En fait, les travaux développés par ce groupe entre mars et octobre 1997
ont été très importants pour la définition de la stratégie et des propositions
de la Commission. Une particulière attention a été donnée à
l'approfondissement du thème de la concurrence fiscale, à partir,
notamment, de la discussion de quatre documents de travail importants
sur la matière, à l'affirmation d'une perspective pragmatique de combat
global aux problèmes qu'elle suscite et à la préparation d'un code de
conduite, intégré dans un "paquet" de mesures fiscales.
5.2 L'approfondissement du thème de la concurrence fiscale
La question de la concurrence fiscale était un des thèmes qu'à la suite du
Rapport MONTIII le Conseil ECOFIN de novembre 1996 avait demandé
d'intégrer dans le plan des travaux du nouveau Groupe. Les tâches les
plus immédiates de ce Groupe impliquaient donc l'analyse des différents
types de concurrence fiscale (au sens le plus étendu du terme) et la
définition des différents types d'action qui, axés sur une base coercitive
Les Conseils ECOFIN du II novembre 1996 et du 27 janvier 1997ont soutenu ces propositions.
C'est la recoimaissance que les groupes techniques, normalementconstituéspar des représentants des
administrations fiscales sont en règle les plus conservateurs, les plus inclinés vers la défense des
situations destatu quo, notamment celles quisont envigueur dans leurs États membres, que d'accepter
des orientations politiques nouvelles qui peuvent obliger à des changements de pratiques et qui,
parfois, peuvent même faire perdre des recettes fiscales.
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ou volontaire, sont destinés à leur régulation, identifiant, à cet égard, les
r
différentes préoccupations spécifiques des Etats membres.
C'est dans ce contexte que ce Groupe a concentré ses efforts sur cette
problématique. La question de la concurrence fiscale devait être examinée
en ayant en considération le fait que l'érosion progressive de certaines
bases d'imposition puisse résulter d'une concurrence fiscale excessive." '^
Un document spécifiquement élaboré pour la première réunion du Groupe
voit la concurrence fiscale comme l'un des aspects de la concurrence
générale entre les États, pouvant avoir des aspects bénéfiques. Mais
quand les États font la surenchère sur la matière imposable d'autres États,
la concurrence peut devenir dommageable et apporter des préjudices à
l'intérêt général."^^ Elle peut en particulier avoir un effet néfaste sur les
structures fiscales, en augmentant la pression politique pour la réduction
de l'imposition des facteurs mobiles et pour l'augmentation des impôts
sur des bases relativement immobiles, avec des effets négatifs sur
l'emploi.
Promouvoir une meilleure attribution des ressources dans la
Communauté, améliorer la compétitivité de l'Union sur le plan mondial,
assurer des recettes fiscales suffisantes aux budgets nationaux, voici les
objectifs de n'importe quelle action commune dans le domaine de la
fiscalité. Cette action estimerait l'existence d'un cadre institutionnel qui
HAMAEKERS (2003), p. 45, lie la campagne contre la concurrence fiscale dommageable à la
réaction allemande pour l'introduction en 1997 de la mesure fiscale néerlandaise concernant le group
financefacility qui a réduit d'environ 7% le taux d'imposition effective des centres financiers destinés
aux groupes.
COMMISSION, La Concurrence Fiscale, Document TPG/970311/1 adressé à la réunion du
Groupe de Politique Fiscale du 11 mars 1997.
Comme MONTI l'avait dit, les États membres "ne peuvent rester insensibles au fait qu'il y a une
perte de revenu fiscal pour l'ensemble de la Communauté ne pouvant êtrejustifiéepar aucun facteur
économique (comme la réduction de l'activité économique ou la diminution volontaire des taux, etc.).
Cette perte est donc probablement attribuable à la concurrence fiscale, car les avantages qui en
résultent pourcertains pays necontrebalancent pas les réductions de revenu pourlesautres » (1996), p.
87. Néanmoins, la Commissionn'a pas présenté d'études empiriques soutenant cette approche.
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permettrait un échange d'informations sur les mesures et les initiatives
potentiellement préjudiciables à une concurrence saine.
Mais les analyses du Groupe ne sont pas exemptes de doutes. On y
signale, cependant, que la perception de l'influence exercée par la menace
de concurrence fiscale déloyale ou dommageable sur les politiques
r
fiscales nationales varie d'un Etat membre à l'autre. En plus, on reconnaît
qu'il n'a pas été possible d'établir une définition commune et objective de
la notion de mesure fiscale déloyale."^^ Finalement, on reconnaît
également qu'il y a des difficultés pour mesurer les effets de la
concurrence fiscale sur les bases d'imposition.
6. Travaux préparatoires concernant les instruments de régulation
de la concurrence fiscale
6.1 L'abordage en terme de paquet
6.1.1 La position du Groupe de Politique Fiscal
Suite aux réponses des Etats membres à une lettre de la Commission du
14 mars 1997, cette institution a identifié les domaines qui pourraient
intégrer un « paquet » de mesures pour résoudre les problèmes suscités
par la concurrence fiscale néfaste dans le marché unique, représentatif
d'un équilibre entre les intérêts des États membres."^^
Sans préjudice de la possibilité de traiter ultérieurement d'autres
problèmes, les éléments pouvant faire partie d'un paquet étaient au
Elle devrait aussi assurer une certaine coordination des politiques fiscales à. la lumière des
dispositions du Traité et des effets sur les autres politiques communautaires, ayant pour base le principe
de la subsidiarité.
Ibidem, p. 8.
COMMISSION, Une approche en terme de paquet. Document TPG/970506/2 du 6 mai 1997 dressé
au Groupe de Politique Fiscale,
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nombre de cinq: un code de conduite en matière de fiscalité des sociétés ;
l'imposition des revenus du capital, domaine où les taux bas d'imposition,
les exonérations appliquées aux non résidents, le secret bancaire et
l'absence de coopération administrative ont été indiqués comme facteurs
de concurrence néfaste ; les différences de traitement et des taux dans les
accises, en particulier dans le domaine de l'alcool et des huiles minérales,
qui provoquent des distorsions dans les achats transfrontaliers ; les
nombreux régimes particuliers, options et dérogations dans le domaine de
la TVA et aussi les lacunes et divergences d'interprétation ou de
transposition de directives, finalement, les intérêts et les redevances
{royalties), matière où la question est moins un problème de concurrence
fiscale qu'un problème d'élimination d'obstacles aux flux financiers
transfi-ontaliers.
6.1.2 Le Plan d'Action en faveur du Marché Unique
Mais si l'analyse d'un paquet global continuait au sein du Groupe, la
Commission avait déjà en tête une approche bien plus restrictive et
pragmatique de ce paquet, comme on peut déduire des références faites
par cette institution à l'approbation le 30 avril 1997 d'un projet d'action
immédiate pour le Marché unique à présenter, sous la forme de
communication, au Parlement européen et au Conseil Européen
d'Amsterdam. Reconnaissant la permanence d'entraves et d'inefficacités
dans le fonctionnement du Marché unique, partant de la supposition que
Un premier document sur le thème des intérêts et des redevances a été analysé lors de la réunion du
11 mars 1997 du Groupe de Politique Fiscale (Document TPG/970311/2).
COMMISSION, Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil, Projet de
Plan d'Action pour le Marché Unique^ 30.04.1997, COM (97) 184. La version définitive du plan a été
présenté au Conseil européen d'Amsterdam, COMMISSION, Plan d'action en faveur du Marché
Unique (Communication de la Commission au Conseil européen, CSE (97)1, du 4 juin 1997) et ne




la troisième phase de l'UEM implique la pleine réalisation de ce marché,
la Commission définissait quatre objectifs stratégiques."^^
Un de ces objectifs - supprimer les principales distorsions du marché - a
donné naissance à la présentation par la Commission d'un plan ambitieux
de réforme fiscale qui consacre des stratégies différentes pour la fiscalité
directe et indirecte.
Dans le domaine de la fiscalité directe, la Commission fait l'éloge de
l'adoption d'un abordage coordonné pour le combat contre la concurrence
f
fiscale néfaste, qui augmente les difficultés de réorganisation par les Etats
membres de leurs systèmes fiscaux et empêche la voie vers une fiscalité
plus cohérente au sein de l'Union.^^ Dans ce contexte, la Commission
proposait un "paquet" de mesures qui incluait une proposition modifiée
de la Directive concernant la fiscalité de l'épargne, la suppression des
rétentions à la source sur les paiements d'intérêts et de redevances entre
des sociétés, un code de bonne conduite destinée à combattre la
r
concurrence fiscale néfaste, la clarification des règles sur les aides d'Etat,
en particulier les aides fiscales, de manière à limiter les risques
d'incitations déloyales à la délocalisation d'activités.
Cette orientation a été confirmée par le Plan d'action en faveur du
Marché Unique, document présenté en 1997 lors du Conseil européen
d'Amsterdam où la Commission établissait sa nouvelle philosophie
Ces objectifs étaient le renforcement de l'efficacité des règles, la suppression des principales
distorsions qui affectent le marché, la suppression des obstacles sectoriels à l'intégration des marchés et
la création d'un Marché unique au service de tous les citoyens, chacun de ces objectifs étant doublé
d'actions concrètes à réaliser en simultané, le plan devant être exécuté avant le 1er janvier 1999.
Notons toutefois que les autres objectifs de la lutte contre la concurrence fiscale déloyale ne sont pas
référés dans ce document. Le seul objectif de ce plan consiste dans le bon fonctionnement du marché
unique.
Dans le domaine de la fiscalité indirecte, ce Plan inclut l'adoption d'un nouveau système commun de
TVA et la réorganisation du cadre communautaire en matière d'imposition des produits énergétiques,
jusqu'à ce moment réservé aux huiles minérales.
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concernant la fiscalité, clarifiait le changement de sa stratégie
d'intervention, endéfinissant ses objectifs stratégiques à court terme. '^
L'un de ces objectifs était la suppression des principales distorsions
fiscales et barrières fiscales sur le marché qui, selon le document,
n'avaient pas encore été abordées « avec suffisamment de
détermination ». Les effets négatifs qui en résultaient, associés « à la
r
concurrence en termes fiscaux augment[aient] les difficultés que les Etats
membres ressentent quant à la restructuration de leurs systèmes fiscaux et
ne permett[aient] d'avancer vers un système fiscal plus cohérent au
niveau de l'Union
Parallèlement à l'objectif stratégique « d'éliminer les principales
distorsions du marché », la Commission proposait la création du « paquet
fiscal » tel qu'il existe aujourd'hui: code de conduite, mesures destinées à
éliminer les distorsions au niveau de l'imposition des revenus du capital,
mesures destinées à éliminer les retenues à la source sur les paiements
d'intérêts et de redevances, mesures destinées à améliorer la cohérence de
' 53l'application des règles communautaires relatives aux aides d'Etat.
6.2 Un code de conduite sur la fiscalité : une idée en gestation
L'idée d'élaborer un code de conduite en tant qu'instrument de lutte
contre la concurrence fiscale dommageable est apparue très tôt dans les
travaux du Groupe de Politique Fiscale, contenue dans un document de
travail de la Commission destiné à l'appui du Groupe. Ce code serait
Cf. COMMISSION CE, Plan d'action en faveur du Marché Unique (Communication de la
Commission au Conseil européen, CSE (97)1, du 4 juin 1997); Cf. aussi SANTOS, A. C. [2004], p.
346 e ss.
COMMISSION, ibidem.
Le Plan indiquait également des mesures destinées à éliminer des distorsions importantes en matière
d'impôts indirects. Toutefois, celles-ci joueront un rôle de plus en plus secondaire et l'objectif de créer
un nouveau système commun de TVA, malgré l'approbation d'un plan de travail, n'est toujours pas
atteint. Sur le plan de travail concernant le système définitif de la TVA, cf. Agence Europe n° 6767, du
10 juillet 1996, p. 6-7 et n° 6768, du 11 juillet, p. 4.
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Idestiné à garantir «une meilleure allocation des ressources dans la
Communauté, tout en améliorant la compétitivité de l'Union européenne
au niveau mondial et en assurant des recettes fiscales suffisantes aux
budgets nationaux ». Selon la Commission, cette lutte devrait être
basée sur « une approche large et équilibrée » qui pourrait inclure des
instruments communautaires pour traiter certains problèmes et des
arrangements non législatifs, tels qu'un code de conduite, pour régler
certains autres problèmes. Un code de conduite sur la fiscalité serait
défini, en termes absolus, comme "un accord fixant des règles de conduite
destinées à empêcher certaines dispositions fiscales de porter atteinte à
l'intérêt général" et se présenterait comme alternative à des mesures
juridiquement contraignantes (par exemple, l'exigence des niveaux
minima d'imposition effective).^^
L'attention de la Commission était centrée sur la fiscalité des entreprises
et, plus particulièrement, des entreprises mobiles sur le plan international.
En conséquence, le code de conduite concernait surtout l'imposition
directe des bénéfices des entreprises. Mais, à ce stade, la Commission
pensait qu'il pouvait aussi couvrir certains aspects de l'impôt sur les
revenus des personnes physiques et de la fiscalité indirecte. Son but serait
de fixer des règles de conduite destinées à empêcher des mesures fiscales
particulières de porter atteinte aux objectifs généraux de la Communauté,
tels que la promotion d'un niveau élevé d'emploi (art. 2 du TCE), le non
COMMISSION, La concurrencefiscale. Document TPG/9703I1/1, adressé à la réunion du Groupe
de Politique Fiscale du 11 mars 1997, p. 3..
COMMISSION, Options pour un code de conduite. Document TPG/970506/1, du 6 mai 1997. Selon
ce document de travail, "les deux approches pourraient, en fm de compte, se fondre dans un paquet sur
la fiscalité plus global, qui permettrait l'élimination progressive et simultanée de la concurrence fiscale
néfaste dans un large éventail de secteurs. Dans le cadre de ce paquet, les États membres pourraient
adopter un code de conduite tout en s'engageant en même temps à négocier et à arrêter, dans un délai
déterminé, un certain nombre de propositions législatives ou d'arrangements non législatifs ». Dans un
autre texte présenté au Groupe à la même date {Une approche en termes de paquet. Document
TPG/970506/2), la Commission indiquait comme certains éléments pouvant faire partie d'un paquet
l'imposition sur les revenus du capital, certaines accises, la TVA et les intérêts et redevances.
COMMISSION, Options pour un Code de Conduite, Document TPG/970506/1, du 6 mai 1997, p. 3.
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faussement de la concurrence et le renforcement de la cohésion
57économique et sociale (article 3, g) et j) du TCE).
6.3 Un projet de Code de conduite : analyse des options
Dans un premier temps, le groupe a analysé les options possibles dans
l'élaboration de ce code de conduite et a, en particulier, discuté les
questions de la nature du code et de son champ d'application.
Un code de conduite, pour être opérationnel, devrait avoir des objectifs
très précis et une clarification de sa nature, sur laquelle trois facteurs
auront une influence déterminante ; sa forme juridique, l'étendue et les
modalités de l'échange d'informations sur les mesures fiscales visées, y
compris l'existence d'un mécanisme d'évaluation de ses effets, et
l'application éventuelle des clauses de gel (standstill), de démantèlement
{rollback) ou de suspension temporaire de ces mesures.
Vu ces paramètres, il y avait un éventail d'options concernant le design
d'un code qui pouvaient être classées par ordre croissant de sévérité
l'option minimaliste d'un accord non obligatoire, sans évaluation
réciproque ; les options intermédiaires d'existence de mécanismes
(volontaires ou juridiquement contraignants) de notification et
d'évaluation réciproque ou, ce qui signifierait un pas en avant, de
notification et d'évaluation réciproque, accompagnées d'une suspension
temporaire des mesures finalement, l'option ultime serait la prévision,
L'objectif de la cohésion économique et sociale fait son apparition. Il ne sera repris dans le Code de
Conduite que sous la forme d'une clause d'exclusion de mesures potentiellement dommageables (point
G).
COMMISSION, ibidem.
Ibidem, p. 4. À ce moment-là, la préférence de la Commission semblait pencher vers un accord
politique coulé dans un instrument juridique contraignant ; « il est clair que plus le code est
contraignant, plus grandes sont les chances de contrer efficacement la concurrence fiscale néfaste »
(p.4).
Sur le plan de la procédure, il y avait également quelques options possibles, l'une était l'engagement
de chaque État membre à notifier toute nouvelle mesure entrant dans le champ d'application du code
aux autres États, directement ou par l'intermédiaire de la Commission, l'autre était de permettre à
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à côté de ces mécanismes, d'un gel et démantèlement obligatoires de
toute mesure incompatible avec le code.
Quant au champ d'application du code, il faudrait considérer trois
aspects : les mesures ou catégories de mesures y étant incluses, les impôts
concernés et la couverture géographique.
Le premier aspect - les mesures englobées — était une question de
résolution difficile si on cherchait à définir la concurrence néfaste en
termes abstraits. La Commission a proposé au Groupe l'utilisation de
certains critères qui, en pratique, pouvaient être de bons indicateurs de
l'existence des mesures sur lesquelles le code devrait s'appliquer.
Quatre critères ont dès lors été avancés : le niveau d'imposition effectif,
soit qu'il résulte d'un taux nominal nul ou peu élevé, soit d'une base
d'imposition réduite ; les différences de traitement entre les résidents et
les non résidents, avec l'établissement, de régimes plus favorables pour
les non résidents, sans l'existence d'une raison objective l'absence
d'activité économique substantielle et un déficit de coopération
r
administrative dans la lutte contre l'évasion de la part de l'Etat récepteur
de l'investissement.^^ Le document de la Commission envisageait aussi la
possibilité de réévaluation des mesures spéciales introduites dans le cadre
de politiques régionales ou de la cohésion économique et sociale pour
vérifier leurs efficacité et proportionnalité, par rapport aux finalités
visées.
Quant aux impôts soumis au code, la Commission s'inclinait non pour
une énumération de ces impôts sous forme d'une liste, mais pour leur
chaque État membre d'interroger les autres sur un régime ou une mesure concrète. Une troisième
option était la combinaison des deux options mentionnées {ibidem, p. 8).
Néanmoins, la Commission reconnaît que la simple existence de traitements différents en la matière
n'est pas un critère déterminant {ibidem, p. 6).
Ibidem.
Ibidem, p. 7. À cet égard, la Commission reconnaît l'importance d'une définition de règles ou de
méthodes communes permettant d'estimer le coût et l'impact des mesures fiscales (étant donné que la
notion de dépenses fiscales n'est pas uniformément appliquée). Le surcroît de transparence apporté par
un tel mécanisme pourrait aussi faciliter l'appréciation de l'impact des aides existantes ou projetées.
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définition en fonction des effets produits. Le code couvrirait donc tous les
impôts (y compris l'impôt des personnes physiques ou du système de
sécurité sociale) qui rendent possible des mesures fiscales ayant une
incidence significative, réelle ou potentielle, sur la localisation des
activités économiques dans l'Union européenne.^ L'implémentation du
Code pourrait être faite par le Groupe de Politique fiscale, avec l'appui
d'un « bureau de sages » composé d'experts des administrations
nationaux et de la Commission.^^
Finalement, quant à la couverture géographique, on devrait inclure les
mesures en vigueur dans le territoire de l'Union. Toutefois, le Code
pourrait aller plus loin de forme à viser les territoires situés en dehors de
r
l'Union, mais placés sous le contrôle ou l'influence d'un Etat membre.
6.4 Le premier projet de Code de conduite en matière de fiscalité des
entreprises
Une fois les options analysées, la Commission a, dans un deuxième
temps, procédé à un examen des éléments principaux à inclure dans un
code de conduite sur la fiscalité des entreprises et effectué une ébauche de
structure qui pourrait être la base d'un projet de code.
La Commission reconnaît que les points les plus problématiques
concernant la concurrence fiscale dommageable se rapportent aux
mesures fiscales apportant un soutien suivi, tel qu'une aide au
fonctionnement des entreprises fournissant des services internationaux et
^ Curieusement la référence à la fiscalité indirecte a disparu de cetteénumération.
Ibidem, p. 8.
COMMISSION, Eléments d'un code de conduite. Doc. TPG/970606/1 présenté au Groupe de
Politique Fiscal, le 20 juin 1997. Ce premier projet de code - que nous analyserons pour le comparer
ensuite avec les versions intermédiaires et la version finale - contenait treize points (identifiés par
caractères), distribués dans plusieurs chapitres : Engagement politique (point A) ; Champ d'application
(points B à E) ; Informations et évaluation réciproque (points F et G) ; Congélation et démantèlement




surtout des services financiers. Mais elle défend aussi qu'il n'est pas
souhaitable de restreindre le champ d'application à ces éléments
spécifiques, car on risque de négliger d'autres mesures d'effet équivalent,
notamment en matière d'impôts des personnes physiques et de fiscalité
indirecte ou d'oublier d'autres secteurs d'activité, comme, par exemple,
l'industrie manufacturière, lesquels, aussi, subissent l'influence de
dispositions fiscales particulières.
Selon la Commission, la couverture géographique du code devrait
r
idéalement inclure les territoires dépendant des Etats membres et
/•n
s'étendre aux autres pays de l'OCDE, voire au-delà.
En outre, le code devrait délimiter son champ d'application matériel non
à travers l'énumération de catégories d'impôts ou de secteurs
économiques qui lui sont soumis, mais plutôt en tenant compte de
l'examen des effets réels ou potentiels des mesures fiscales adoptées,
législatives ou non, y compris celles de nature régionale ou locale, sur la
localisation des activités économiques au sein de l'Union.
Parmi les indices de mesures potentiellement dommageables le plus
important est la présence d'un faible niveau d'imposition effective. Il
faudrait accroître aux autres indices déjà mentionnés le manque de
transparence des règles de calcul des prix de transfert divergeant des
normes internationalement admises.
L'existence de ces critères sert à identifier les mesures potentiellement
dommageables. Cette identification serait une première étape qui
déclancherait un processus d'échange d'informations et d'évaluation
réciproque.
Ibidem, points 3 et 4, p. 4.
Point 17, p. 8.
Ibidem, point 5, p. 4-5.
" Cf. Point 6, p. 5.70
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Ayant cependant conscience que les critères ou indices choisis étaient
assez larges, la Commission prévoyait la possibilité d'exclusion, dans
certaines conditions, des mesures avec des objectifs de cohésion
économique et sociale.
Les États membres devraient s'engager ensuite à geler les mesures
potentiellement dommageables et à réexaminer les règlements et
pratiques en vigueur afin de démanteler celles qui ont été jugées
effectivement dommageables.
Le Code devrait également établir un pont avec deux autres thèmes qui,
ne relevant pas de la concurrence fiscale dommageable, ont néanmoins
d'importants rapports avec celle-ci. L'un est le régime des aides d'Etat.
L'autre concerne la nécessité de renforcer la coopération administrative
dans la lutte contre l'évasion et la fraude fiscales.
Dans ce cadre, « l'adoption d'un code de conduite devrait réduire en
grande partie pour les États membres la nécessité de prendre des contre-
mesures destinées à lutter contre l'évasion fiscale sur une base
unilatérale, même si les États membres doivent pouvoir conserver un
droit général à l'utilisation de disposidons « anti-abus » afin de combattre
l'évasion et la fraude fiscales ».
De même, la Commission manifestait l'espoir que les principes et la
procédure d'évaluation introduits par le code puissent réduire la nécessité
d'une intervention communautaire au titre des règles en matière d'aides
d'État dans le domaine fiscal.
D'un autre côté, la Commission a défendu que « toute décision
approuvant une aide d'État au motif que celle-ci est dans l'intérêt de la
Communauté ne peut avoir son effet annulé par une contre-mesure prise
r r
unilatéralement par un autre Etat membre. Si un Etat membre estime
Point 11, p. 6.
Point 15, p. 7.
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qu'une aide qui a été approuvée n'est plus compatible avec le marché
commun, il lui est loisible d'inviter la Commission à réexaminer cette
aide à la lumière de la nouvelle situation, et notamment des effets de
concurrence fiscale qu'elle entraîne.
6.5 Le suivi des travaux
6.5.1 Le Rapport MONTIIII (1997) et le deuxième projet de code de
conduite
Le moment suivant concerne la Communication que la Commission, à
partir d'un bilan des travaux du Groupe de Politique Fiscale, a, le 1®^
octobre 1997, adressée au Conseil, intitulée Vers une coordinationfiscale
dans l'Union européenneJ'^ Cette Communication contenait une
proposition de paquet fiscal destiné à empêcher la concurrence fiscale
dommageable où la Commission défendait la nécessité d'une coordination
accrue au niveau européen.
Bien que l'approche globale en matière de politique fiscale soit encore
mentionnée et que les objectifs précités soient abordés à nouveau, la
question de la concurrence fiscale émerge décisivement comme la
question centrale. En principe, « la concurrence fiscale doit être vue en soi
comme un phénomène bénéfique pour les citoyens et un moyen d'exercer
une pression à la baisse sur les dépenses publiques ». Toutefois, en
reconnaissant dans ce document que le marché unique et l'UEM
pouvaient intensifier l'importance de la fiscalité en tant que facteur de
Point 16, p. 7. Cette doctrine continue, à notre avis, d'être valable, même si elle n'intègre pas
expressément le Code de Conduite en vigueur.
COMMISSION (Communication de la Commission au Conseil), Vers une coordinationfiscale dans
l'Union européenne COM (97) 495 final, du \" octobre 1997, qui contient un ensemble de mesures
pour lutter contre la concurrence fiscale dommageable.
Cette Communication était destinée à être examinée par le Conseil ECOFIN du 13 octobre 1997.
Ibidem, p. 2.
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concurrence, la Commission réaffirmait, de forme plus systématique et
plus argumentée, les raisons pour lesquelles une concurrence fiscale
illimitée est néfaste et une plus grande coordination fiscale est
nécessaires^ Elle en arrivait même à affirmer que, sans cette
coordination, la concurrence fiscale dommageable deviendrait une
f '•JQ
« source croissante de conflits entre les Etats membres ».
On peut y lire: «Une concurrence incontrôlée ayant pour enjeu des
facteurs mobiles peut rendre les systèmes fiscaux pénalisants pour
l'emploi et entraver la réduction méthodique et structurée de la charge
fiscale globale. Elle réduit aussi la marge de manœuvre pour atteindre
d'autres objectifs communautaires tels que la protection de
l'environnement. De plus, la concurrence fiscale peut gêner les efforts de
réduction des déficits budgétaires, ce qui constitue une fin en soi, mais
qui est aussi nécessaire à la fois pour satisfaire les critères de Maastricht
et pour appliquer le pacte de stabilité et de croissance. L'intégration des
marchés, si elle ne s'accompagne pas d'une coordination fiscale, restreint
r
de plus en plus la liberté des Etats membres pour choisir la structure
fiscale la mieux adaptée, notamment en élargissant la base d'imposition
et en réduisant les taux La résolution de ce problème, par le biais
d'une acfion coordonnée et d'un ensemble de mesures, permettrait
d'atteindre les autres objectifs. Elle faciliterait notamment l'élimination
des obstacles fiscaux présents sur le marché unique.
D'autre part^ la Communication venait confirmer les composantes
possibles du paquet fiscal, afin de permettre d'atteindre en parallèle des
progrès dans plusieurs domaines ; un code de conduite pour l'imposition
Point 9, p. 4.
La Commission réaffirme que la compétition fiscale peut jouer un rôle important dans le
déplacement de la pression fiscale vers le facteur travail, moins mobile, ce qui a une incidence négative
très nette sur la situation de l'emploi et sur la croissance {ibidem, p. 3) Elle recormaît même que « la
suppression des obstacles aux mouvements de capitaux, combinée aux exonérations fiscales, permet




des entreprises, considéré l'élément clé du paquet ; une communication de
' 80la Commission sur les aides d'Etat à caractère fiscal ; des mesures pour
éliminer les distorsions dans l'imposition des revenus du capital ; des
mesures visant à éliminer les rétentions à la source appliquées aux
paiements transfrontaliers d'intérêts et de redevances entre des entreprises
et des mesures destinées à éliminer des distorsions significatives en
O I
matière d'impôts indirects.
En ce qui concerne le projet de code de conduite (en annexe), il faut
souligner quelques références qui n'apparaîtront pas dans la version
sofinale. C'est le cas du projet de couvrir, en dehors de la fiscalité des
entreprises, également « les régimes fiscaux spéciaux pour salariés qui
83
ont, ou pourraient avoir, la même incidence ». C'est aussi le cas de
l'affirmation que toutes les mesures fiscales qui remplissent les critères
ne seraient pas nécessairement considérées comme dommageables.
C'est encore la constatation, en matière d'aides d'État, que « l'application
du code devrait concrètement réduire la nécessité d'une intervention
Il faut souligner que le paquet n'intégrait la question des aides d'État que par extension. Cette
question était un élément a latere: la Commission, à la demande de nombreux États membres,
s'engageait à réévaluer sa politique d'aides d'État, en présentant à cet effet une communication
spécifique de façon à contribuer à l'élimination de la concurrence dommageable en matière fiscale.
Pour cela, elle tiendrait compte, au nom de l'intérêt commun, des effets négatifs des aides qui seraient
identifiées par le Groupe de Politique Fiscale. Ce fait pourrait même impliquer la révision de certaines
de sesdécisions antérieures, la Commission pouvant proposer aux États membres la modification oula
suppression de certaines aides, au cas oià ce serait nécessaire, pour des raisons afférentes, au
développement ou au fonctiormement du marché unique. Ce point permet de mieux comprendre les
rapports entre le Code de Conduite et l'application durégime desaides d'État {ibidem, p. 6).
C'est uniquement dans ce dernier domaine que les propositions d'action sont plus concrètes et plus
flexibles que celles énoncées dans le Plan d'Action en faveur du Marché Unique. En effet, la
Commission défend maintenant l'inclusion dans le paquet des propositions concernant la modification
du statut du Comité TVA, l'imposition des opérations sur l'or, d'investissement, le régime du transport
de passagers et le programme Fiscalis de coopération contre la fraude, sans oublier la question de la
taxation des produits énergétiques. Mais, compte tenu des difficultés de divers États à inclure ces
mesures dans le paquet global, la Commission s'est déclarée flexible, en laissant au Conseil la
détermination de l'utilité de cet abordage pour arriver à un engagement politique jusqu'à la fin de 1997.
La structure de ce deuxième projet de code était la suivante : Engagement politique (points A et B)
Champ d'application (points C a E) ; Communication et évaluation des informations (points F a H)
Gel (point I) ; Démantèlement (point J) ; Lutte contre l'évasion et la fraude fiscales (points K et L)
Aides d'État (point M) ; Couverture géographique (point N) ; Suivi (point O) et Clause de révision
(point P).
"Pointe duII Projet, p. 11.
Point D du II Projet., p. 11.
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communautaire dans le domaine fiscal au titre de ces dispositions ». En
plus, le projet visait à obtenir le soutien des Etats, dans le cadre des
futures orientations de la Commission sur les aides à caractère fiscal, pour
tenir compte dans son analyse « des effets négatifs des aides que
SAl'application du code mettra en évidence ». Le moment de la révision du
code serait finalement l'occasion pour le Conseil d'examiner
« l'opportunité d'étendre la portée des dispositions du paragraphe E
(champ d'application) au régime général d'imposition des entreprises
d'un État membre donné si le niveau d'imposition y est nettement
inférieur à la moyenne communautaire
6.5.2 La Communication du 5 novembre (Rapport MONTIIV) et le
troisième projet de code de conduite
La Communication de la Commission au Conseil et au Parlement
européen du 5 novembre 1997 a pris note des progrès qui ont été
effectués au cours de dix-huit mois concernant la voie d'une approche
plus coordonnée de la politique fiscale au niveau européen, notamment
Q n
dans la lutte contre la concurrence fiscale dommageable. Cette
communication réfère également que la Commission, en s'efforçant de
r
coopérer étroitement avec les Etats membres, est consciente du besoin
« d'éviter de donner l'impression de vouloir modifier la répartition de
compétences ».
La Commission a maintenu l'approche d'un paquet en accord avec un
traitement séparé des problèmes différents, étant donné que cette option
Point M du II Projet, p. 13.
Ibidem.
Point P du II Projet, p. 14.
COMMISSION, Un ensemble de mesures pour lutter contre la concurrence fiscale dommageable
dans l'Union européenne. Communication au Conseil et au Parlement européen, du 5 novembre 1997,




offrait de meilleures perspectives, car concilier un grand nombre
d'intérêts différents exige des concessions réciproques. Mais la
Commission a revu l'ensemble de mesures à approuver, en se limitant,
comme dans le Plan d'Action en faveur du Marché Unique, à trois : le
code de conduite, des mesures visant à éliminer les distorsions au niveau
de l'imposition des revenus du capital et des mesures destinées à éliminer
les retenues à la source sur les paiements transfrontaliers d'intérêts et de
redevances entre entreprises.
Une annexe à cette Communication contenait un projet de résolution
relatif à un code de conduite dans le domaine de la fiscalité des
entreprises (Projet III). Ce dernier projet s'adressait surtout à « la
concurrence fiscale incontrôlée ayant pour enjeu les activités
économiques mobiles », « notamment celles qui suscitent les mesures
équivalant à l'octroi d'une aide au fonctionnement des entreprises
financières et de services exerçant leurs activités sur le plan
international ». En ce qui concerne l'évaluation des mesures et plus
particulièrement leur incidence sur la localisation des activités
économiques, le projet prévoyait la nécessité de tenir compte du « niveau
de l'imposition effective de l'activité économique considérée dans
l'ensemble de la Communauté ».
En dehors de ces questions, la grande différence face au projet antérieur
concernait la procédure, avec la proposition de création par le Conseil
d'un groupe destiné à superviser la communication des informations
La structure du troisième projet de code était la suivante ; Engagement politique (points A et B) ;
Champ d'application (impôts concernés, point C et détermination de mesures fiscales potentiellement
dommageables, point D) ; Gel et Démantèlement (gel, point E, démantèlement, point F) ; Procédure
d'évaluation (communication des informations, point G,Évaluation des mesures dommageables, points
H et I) ; Procédure, (point J et K) ; Aides d'État (point L) ; Lutte contre l'évasion et la fraude fiscales
(points M et N) ; Couverture géographique (point O) ; Suivi et révision (point P).
" Point Adu IIIProjet. CeProjet couvrait également les régimes fiscaux spéciaux pour salariés (Point
C,p. 7).
Point H, p. 9.
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relatives aux mesures fiscales rentrant dans le champ d'application du
93
code et l'évaluation de ces mesures.
Le Code serait finalement approuvé le r" décembre 1997. On verra
ensuite dans quelle mesure sa version définitive s'est rapprochée ou s'est
éloignée de ces solutions.





LE CODE DE CONDUITE : TEXTE ET SYSTÈME DE
CONTRÔLE
1. Le texte dans son contexte
1.1 La Communauté face à la concurrence fiscale : brève synthèse
On a vu que, chez les économistes, il y a plusieurs définitions et
dimensions de concurrence fiscale et des difficultés qui existent quand on
essaye de construire, du point de vue institutionnel, une firontière entre la
bonne (loyale) et la mauvaise (dommageable) concurrence fiscale.
On a encore vu que, sur le plan juridique, dans l'état actuel du droit
communautaire, par la conjugaison des principes de souveraineté fiscale,
de subsidiarité et de la règle de décision par unanimité en matière fiscale,
la concurrence fiscale reste la norme. Mais on a également observé qu'il
y a des limites à la concurrence fiscale qui sont posées par certains
principes (le principe de solidarité entre États membres, le principe de
défense de la saine concurrence entre entreprises) ou par certains régimes
juridiques (notamment, l'application du régime des aides d'État à la
fiscalité ou le respect des libertés économiques).
Les États peuvent subir une concurrence fiscale qu'ils qualifient de
r f
dommageable et qui peut provenir d'autres Etats membres ou d'Etats
tiers. Il y a une panoplie de mesures unilatérales, bilatérales ou
multilatérales qui peuvent être utilisées pour combattre ce type de
''' De façon plus radicale, STEICHEN (2003), p. 46, défend l'inexistence d'une ligne de division nette
et objective entre concurrence fiscale dommageable et concurrence fiscale en général.




concurrence. Parmi les mesures unilatérales, on trouve des mesures
spécifiques (comme la législation Controlled Foreign Corporation ou les
restrictions de la déductibilité des impôts sur les revenus des paiements
effectués par des sociétés résidentes à des entités situés dans des pays à
basse imposition) à côté des mesures générales (comme les mesures anti-
abus).^^ Les mesures bilatérales concernent normalement les accords
contre la double imposition et la fraude fiscale.^^ Les mesures
r
multilatérales prennent normalement la forme de coordination entre Etats
au sein d'une organisation internationale, comme celle qui existe au sein
de l'OCDE.
La Communauté joue, à cet égard, deux rôles différents, parfois
contradictoires. Dans son ensemble, elle est aussi exposée à la
f
concurrence fiscale des Etats tiers. La nécessité de défendre Vintérêt
communautaire peut conduire soit à la promotion d'un espace fiscal
compétitif dans son ensemble, soit à la nécessité d'éviter des formes plus
dommageables provenant de l'extérieur. Mais la Communauté joue aussi
r
un rôle d'arbitrage concernant les intérêts contradictoires des Etats
Concernant ce point (qui, rappelons-le, ne sera pas développé dans ce travail), cf. les rapports
nationaux présentés au séminaire organisé par European Association of Tax Law Professors à
Lausanne publiés dans le livre édité par W. SCHÔN [2003], Tax Compétition in Europe-, Autriche (F.
P. SUTTER), Belgique (J. MALHERBE/ O. NEIRYNCK), Danemark (N. WINTER-SORENSEN),
Finlande (K. TIKKA), France (G. BLANLUET), Allemagne (J. HEY), Italie (C. SACHETTO),
Luxembourg (A. STEICHEN), Pays-Bas (G; MEUSSEN), Norvège (O. GJEMS-ONSTAD), Pologne
(BRZEZINSKI/ KARDACH/ WOJCIK), Portugal (P. N. CUNHA), Espagne (J. GIMÉNEZ), Suède
(M. DAHLBERG), Suisse (R. WALDBURGER) et Royaume Uni (I. ROXAN).
Cf. PINTO [2003], p. 295 et ss.; SCHÔN, W. (2003), pp. 30 et ss. ; DAVID, C. (1999), p. 312 ;
OCDE (1998), p. 40-45.
Cf. OCDE (1998), p. 46 et ss. D'une façon plus informelle, le G 7 s'est aussi occupé de la question
de la concurrence fiscale dommageable. Dans son Sommet de Lyon en 1996, il a même entériné la
démarche de l'OCDE dans les termes suivants ; « Enfin, la mondialisation crée de nouveaux défis dans
le domaine de la fiscalité. Le développement de «niches» fiscales destinées à attirer des activités
financières et d'autres activités géographiquement mobiles peut produire une concurrence fiscale
néfaste entre les États, en entraînant un risque de distorsion des échanges et des investissement et, à
terme, d'effritement des assiettes fiscales nationales. Nous encourageons vivement l'OCDE à
poursuivre avec détermination ses travaux dans ce domaine, en vue de mettre en place un cadre
multilatéral dans lequel les pays pourront agir individuellement et collectivement afin de limiter la
portée de ces pratiques. Nous suivrons attentivement les travaux de l'OCDE, qui doit présenter un
rapport d'ici 1998 ». Dans son sommet de Birmingham (1998), le G7 a soutenu le rapport de l'OCDE




Imembres. L'articulation de ces intérêts peut être réalisée selon plusieurs
méthodes (harmonisation, coordination ou concurrence fiscale) et selon
plusieurs voies (juridique, politique, administrative).
Malheureusement, le Traité aide très peu quand on prétend faire, au
niveau communautaire, une distinction entre la bonne et la mauvaise
concurrence fiscale. Cette distinction dépend, en vérité, d'une question
préalable ; dommageable envers qui ? Les États membres concernés par
les mesures ? Le marché unique ? La Communauté dans son ensemble ?
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En vérité, la distinction entre la concurrence fiscale dommageable et
loyale est très floue, en grand partie parce qu'elle est très dépendante du
processus de développement communautaire, de l'environnement de
l'économie mondiale, de l'influence des théories et idéologies
économiques et, bien sûr, du déroulement du jeu politique.
En conséquence de ce contexte, la Communauté n'a pas montré pendant
longtemps, de préoccupations spéciales envers le phénomène de la
concurrence fiscale. Comme nous l'avons vu, c'est surtout à partir du
consulat du commissaire Monti, dans la deuxième partie des années 90,
que la Commission a lancé la discussion et a commencé à préparer des
mesures juridiques et politiques pour lutter contre la concurrence fiscale
dommageable dans l'Union européenne. Depuis l'abandon par cette
institution des projets d'harmonisation plus ambitieux et des principales
recommandations du Rapport RUDESfG, on peut dire avec J.
MALHERBE et O. NEIRYINCK, que « l'élimination de la concurrence
Nous retenons le mot « régulation » pour nommer cet arbitrage communautaire selon la méthode de
la coordination exercée par la voie politique (Code de Conduite) et par la voie administrative (aides
d'État).
C'est toute l'ambiguïté de la nature de l'Union qui est en cause; ni État fédéral (où l'entité
endommagée serait la Fédération), ni simple organisation internationale de coordination ( où les entités
endommagées seraient les États).
"" Comme CASTRO, M. (1999), p. 323, l'écrit, le caractère "dommageable" ou « non dommageable »
des mesures fiscales "est avant tout une notion politique et non pas une notion économique".
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fiscale dommageable est ce qui reste de l'objectif de rharmonisation,
1 no
après son érosion par le principe de subsidiarité ».
1.2 L'adoption du paquet fiscal par le Conseil ECOFIN du
décembre 1997
Le décembre 1997, avec l'approbation des conclusions en matière de
politique fiscale par le Conseil ECOFIN du Luxembourg, a été finalement
adopté un paquet fiscal contre la concurrence dommageable.''^ ^
Dorénavant la stratégie globale reste clairement confinée à trois
domaines; celui de la problématique de la retenue à la source appliquée
aux paiements transfrontaliers d'intérêts de redevances entre entreprises,
celui de la fiscalité des revenus de l'épargne et celui de la fiscalité des
entreprises.
Pour les deux premières questions, le Conseil, suivant la proposition de la
Commission, a choisi la voie de la réglementation normative.
Ainsi, en ce qui concerne les paiements d'intérêts et de redevances, le
Conseil ECOFIN a invité la Commission à présenter une proposition de
directive. Toutefois, ce domaine ne concerne pas vraiment la
concurrence fiscale mais l'achèvement du Marché unique. Du point de
vue de la concurrence fiscale, cette proposition peut même avoir des
effets pervers.
MALHERBE/ NEIRYINCK (2003), p. 185.
Cf. CONSEIL, Conclusions du Conseil ECOFIN du 1er décembre 1997 en matière de politique
fiscale (9SIC 2/01, JOCE n° C 2/1 du 6 janvier 1998). Les décisions de ce Conseil ECOFIN ont été
ratifiées par le Conseil Européen du Luxembourg du 12 et 13 décembre de la même année
(Conclusions de la Présidence C/97/400). Sur le paquet fiscale, cf. MALHERBE, J./ RICHELE, I.
(2002), p. 252.
La Commission a présenté au Conseil cette proposition le 4 mars 1998 : proposition de directive
concernant un régime fiscal commun applicable aux paiements d'intérêts et de redevances effectués
entredes sociétés associées d'États membres différents (COM (1998) 67 fmal).
Dans le document « Une nouvelle proposition de directive sur les intérêts et les redevances »
(TPG/970311) du 28 février 1999, la Commission réfère que plusieurs États membres étaient
préoccupés par le fait que la directive aurait pu conduire à diminuer leurs assiettes fiscales, en les
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D'un autre côté, ayant en vue de garantir un minimum d'imposition
effective des revenus de l'épargne à l'intérieur de la Communauté et
d'éviter des distorsions indésirables de concurrence, le Conseil a
approuvé un texte relatif à la fiscalité de l'épargne, où il invite la
Commission à lui présenter une proposition de directive dans ce domaine
et, en même temps, dresse les éléments qui devraient constituer la base de
cette proposition.
Finalement, en ce qui concerne le domaine de lafiscalité des entreprises,
l'ECOFIN a approuvé une Résolution conjointe du Conseil et des
Représentants des Gouvernements des États membres réunis au sein du
Conseil, adoptant, en annexe, un Code de Conduite.En même temps, le
Conseil a pris acte de l'engagement de la Commission concernant
l'élaboration de lignes directrices relatives aux aides d'État relevant de la
fiscalité directe.
Du point de vue de la concurrence fiscale, le Conseil s'est donc référé à
deux différentes manifestations de concurrence, celle qui concerne les
mesures fiscales qui visent l'attraction de l'épargne {portfolio investment)
et celle qui vise l'attraction de l'investissement direct étranger {direct
investment).
obligeant à abandonner la retenue à la source sur les paiements effectués vers des territoires fiscaux à
basse fiscalité, aggravant ainsi les effets négatifs de la concurrence fiscale dommageable.
106 l'annexe 2 aux conclusions du Conseil ECOFIN du décembre 1997. Les éléments de base de
la proposition de directive suggérés par le Conseil étaient les suivants : son champ d'application
pourrait être limité aux intérêts versés dans un État membre à des particuliers qui sont résidents d'un
autre État membre ; elle pourrait être fondée sur le « modèle de la coexistence », dans le cadre duquel
chaqueÉtat membre appliquerait uneretenue à la source ou fournirait aux autresÉtatsdes informations
sur les revenus de l'épargne ; les retenues à la source pourraient être effectuées par l'établissement
payeur ; les formalités nécessaires à la vérification de la résidence fiscale des bénéficiaires devraient
être les plus légères possible ; la directive devrait tenir compte de la nécessité de préserver la
compétitivité des marchés financiers européens à l'échelle mondiale et, à cette fin, les États devraient
s'engager à promouvoir des mesures équivalentes dans des pays tiers et dans des territoires auxquels ne
s'applique pasle traité, en particulier, les territoires dépendants ou associés decertains États membres.
La Commission a présenté, le 20 mai 1998, une proposition de directive qui avait pour but d'assurer un
taux minimum d'imposition effective sur les revenus de l'épargne sous forme d'intérêts, à l'intérieur de
la Communauté (COM (1998) 295 final). Un accord (quoique conditionnel) sur l'approbation des
modifications introduites par le Conseil relativement à cette propositions a été obtenu au sein de
l'ECOFIN le 21 janvier 2003. Cet accord a modifié substantiellement les résultats de l'accord de Santa
Maria da Feira (2000).
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Du point de vue des méthodes et des instruments utilisés, la concurrence
fiscale concernant l'attraction de l'épargne est réglée par la voie de
l'harmonisation fiscale, en y ayant recours par un instrument normatif.
Par contre, la concurrence concernant l'investissement direct étranger est
objet d'une autorégulation politique (le Code de Conduite) ou d'une
hétéro-régulation administrative qui, étant fondée sur les règles du Traité
relatives aux aides d'État, laisse aux institutions communautaires, en
particulier à la Commission, un large marge de manœuvre.
Le Code de Conduite est toutefois le volet plus original du paquet
fiscal.'®^
Cf. l'Annexe 1 des Conclusions du 2053 Conseil ECOFIN n° 2053 déjà citées.
108 La bibliographie spécifique sur le Code de Conduite n'a cessé de s'éteindre ces dernières années.
Normalement le Code de Conduite est analysé dans le contexte du "paquet fiscal", dans le cadre d'une
comparaison avec le Rapport de l'OCDE sur La Concurrence Fiscale Dommageable (1998) ou avec le
régime des aides d'État ou encore en rapport avec le thème de la concurrence fiscale en général. Cf.
PEREIRA, M. F. (1998), "Concorrência Fiscal Prejudicial - O Côdigo de Conduta da Uniâo
Europeia"; RAINER, A. (1998) "The EC Code of Conduct for business taxation"; TACKACS, P.
[1998], Das Steuerrecht der Europàischen Union, (chapitre XII); SANTOS, A.C./ PALMA, C. C.
(1999), "A Regulaçào Intemacional da Concorrência Fiscal Prejudicial"; PALMA, C. C. (1999),
"Côdigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas versus Relatôrio da OCDE sobre as Prâticas da
Concorrência Fiscal Prejudicial: A Concorrência Fiscal sob Vigilância"; SANTOS, A. C., (1999), «A
Coordenaçio Fiscal Face à Construçào do Mercado Intemo e da UEM », Da Questào Fiscal à Reforma
da Reforma Fiscal ; DAVID, C. (1999), "Comparaison entre le Code de Conduite Communautaire et
la Recommandation de l'OCDE sur la Concurrence Fiscale Déloyale" ; GASTAUD, I.-P. (1999) « Le
Pouvoir des États et la Concurrence Fiscale Déloyale»; PEREIRA, L. R. (1999), «Côdigo de
Conducta para la Fiscalidad de las Empresas »; RUNGE, B. (1999), "Schâdlicher Steuerwettbewerb in
der Europàischen Union und in den OECD-Lândem"; MALHERBE, J. (2000), «Harmful Tax
Compétition and the European Code of Conduct » ;. MacLACHLAN / CHMIEL, (2000), "The Drive
against Harmful Tax Compétition: The E.U. Commission's Code of Conduct on Direct Taxation and
Related Developments"; HAMAEKERS, H. (2000) "Tackling Harmful Tax Compétition - a Round
Table on the Code of Conduct"; PARLY, F. (2000), "The Code of Conduct and the Fight against
Harmful Tax Compétition"; HENDRICKS, B. (2000), "A View on Tax Harmonization and the Code of
Conduct"; ELLIS, M. J. (2000) "The Code of Conduct in 2000: Cracking the Code or Coating the
Crack?"; MALHERBE, J./ DASSESSE, M./ MALHERBE, P. [2001], Droit Fiscal et Financier de
l'Union Européenne, vol. 1, p. 254 et ss ; MALHERBE, J. (2001) « Concurrence fiscale dommageable
et paradis fiscaux » (2001); NIJKAMP, H. (2001), « Landmark Agreement on EU Tax Package : New
Guidelines stretch Scope of EU Code of Conduct » ; RADAELLI, C. " The Code of Conduct Against
Harmfijl Tax Compétition; Open Coordination Method Disguise?", (2001),
httD://www.bradford.ac.uk/acad/ssis/staff contact/radaelli/code.html: MATHER, G., "Speech to the
British-Swiss Chamber of Commerce", Lugano
http://www.bscc.co.uk/chapters/region/ticino/2001/reports/mather speech.html. (2001); LIEBMAN, H.
M., "The EU Code of Conduct vs. The Prohibition Against "State Aid" (2003); VANISTENDAEL, F.,
(2003), "How does tax relate to compétition in the EU?"; SANTOS, A.C. (2003), "A posiçâo
portuguesa face à regulaçào comunitâria da concorrência fiscal"; MEUSSEN, G. (2003 ) "The EU-fight
against harmful tax compétition; developments in light of the enlargement of the EU with 10 candidate
Member States" (http://www.eurofacultv.lv/taxconference/Files/tp A2/Meussen.pdf)
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En effet, c'est un instrument très atypique. Il se définit comme un
« engagement politique » qui n'affecte pas les droits et les obligations
r
des Etats membres, ni leurs compétences ou celles de la Communauté
telles qu'elles découlent du Traité. Ensuite, il a été approuvé par un
«instrument» et un «organe» atypiques. Mais, plutôt que le contenu ou la
forme d'approbation du Code, c'est surtout la façon dont il a été mis en
place qui impressionne et qui permet de mieux comprendre la nouvelle
stratégie de la Communauté envers la fiscalité directe.
2. Nature et caractéristiques du Code
2.1 Un engagement politique de la Communauté et des États
membres
En termes généraux, un code de conduite en matière fiscale peut être
défini - nous l'avons vu - comme un accord politique entre États
membres fixant des règles ou des orientations qui viennent encourager un
comportement souhaitable ou de bonnes pratiques « destinées à empêcher
certaines dispositions fiscales de porter atteinte à l'intérêt général ».
Un instrument de régulation de ce genre prend normalement la forme
d'un accord surprincipes généraux et minimaux communs.'
En règle, l'influence d'un code de conduite de ce type sur les mesures
fiscales dépend de plusieurs facteurs. La Commission a mentionné
comme déterminants sa forme juridique, l'étendue de l'échange
d'informations sur les mesures fiscales visées, l'application éventuelle
d'un gel, d'un démantèlement ou d'une suspension temporaire des
mesures. Mais, à notre avis, les facteurs les plus importants seraient les
GROUPE DE POLITIQUE FISCAL, Options pour un Code de Conduite, Document TPG/970506/1
du 6 mai 1997, point 6.
""BOS, W. (2000), p.410.
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critères de classement et d'évaluation des mesures envisagées et, surtout,
le processus d'application du code et de suivi {follow-up ) des mesures
potentiellement ou effectivement dommageables.
Le Code de Conduite dans le domaine de la fiscalité des entreprises est
un instrument de ce type."' Il représente un engagement politique
112découlant d'un compromis effectué en marge du Traité. Il vise à
combattre les effets néfastes de la concurrence fiscale dans la
Communauté (en imposant un gel dans l'introduction de nouvelles
niesures et l'élimination des mesures existantes le plus tôt possible),
fournir un cadre commun à l'intérieur duquel les États membres peuvent
échanger des renseignements et s'engager à suivre les principes d'une
concurrence fiscale loyale.
D'un point de vue formel, on peut noter qu'il y a une petite différence
entre le Code et la Recommandation du Conseil des ministres de l'OCDE,
du 9 avril 1998, qui, suite au Rapport de la même date, a également
adopté un programme de lutte contre la concurrence fiscale
dommageable."^
Cette dernière recommandation est un instrument juridique typique, prévu
par le Traité constitutif de l'OCDE, même si ce type d'instrument, n'a
pas, comme les recommandations du droit communautaire, des effets
PARLY, F. (2000), p. 407, considère le Code de Conduite comme l'instrument le plus approprié
pour lutter contre la concurrence fiscale dommageable, parce que ses objectifs sont bien fixés (il
s'adresse surtout à des niches fiscales qui visent l'attraction des investissements internationaux les plus
mobiles) et la méthode de travail basée sur la transparence, l'ouverture, le dialogue et l'analyse critique
est laplusadéquate. HENDRICKS, B. (2000) p. 413 a unavis similaire; pour elle la coordination des
politiques fiscales au niveau européen semble être la meilleure voie pour satisfaire les réquisits des
économies et sociétés modernes ; la mise en oeuvre du Code est le moyen réaliste et sensible pour
combattre le dumping fiscal de façon coordoimée.
Selon le point 4 du Commentaire du Projet de Code de Conduite soumis au Conseil par la
Commission "l'accord est général sur le fait que le code de conduite doit constituer un engagement
politique de la part des États membres. Bien que certains d'entre eux eussent préféré à l'origine une
forme juridiquement contraignante, il a été décidé, de manière plus pragmatique, de concentrer pour
l'instant tous les efforts sur l'élaboration d'un code ayant une valeur morale et non pas légale."
Cf OCDE (1998), p. 65. L'approbation du Rapport et l'adoption de la Recommandation ont été
assurées avec l'abstention du Luxembourg et de la Suisse (ibidem, respectivement, p. 73 et 76). Le
Pormgal a approuvé les deux textes avec la condition d'être sauvegardées, dans l'évaluation des
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obligatoires.""^ D'un point de vue matériel, l'objectif de l'exercice de
l'OCDE est, en théorie, plus restreint que celui de l'Union européenne.
En effet, son seul but est la lutte contre les pratiques fiscales
dommageables qui affectent la localisation des activités financières et des
autres prestations de services, y compris la fourniture de biens
incorporels, c'est à dire les activités géographiquement mobiles.
Par contre, le Code a été approuvé par une résolution conjointe du
r
Conseil et des Représentants des Etats membres, réunis au sein du
Conseil. La raison de cette double participation est claire; le Code est
relatif à un domaine - celui de la fiscalité directe - où, en principe, les
r
pouvoirs de décision n'appartiennent pas au Conseil, mais aux Etats
membres. Ensuite, il en revient aussi à des territoires qui sont en
dehors du champ d'application des traités communautaires. Il faudrait
donc le consentement des représentants des États membres pour que le
Code puisse avoir un champ d'application matériel et géographique au-
delà de ce qui est prévu dans le Traité.
La nature politique de cette résolution est proclamée par le Code lui-
même dans son préambule (le Code « est un engagement politique et
n'affecte donc pas les droits et obligations des États membres ni les
compétences respectives des États membres et de la Communauté telles
qu'elles découlent du traité »). Le point A du Code reprend cette même
mesures, une attention particulière au développement des régions les moins favorisées du point de vue
géographique, tel qu'il découle des points 27 et 83 du Rapport (Doc. DAFFE/CFA/M (98)1/ANN4).
Cf, l'article 5 b) de la Convention de Paris du 14 décembre 1960. Il faut toutefois noter que certains
secteurs de la doctrine lient la régulation de la concurrence fiscale par l'OCDE à des principes
généraux de droit fiscal international. C'est le cas de ROSEMBUJ, T. (1999)
OCDE (1998), p. 8. Sans préjudice d'un élargissement postérieur du domaine d'application du
Rapport, à ce stade les autres types d'incitations fiscales sont exclus. Cf. DAVID, C. (1999), p. 313-4.
Cf. PEREIRA, L. (1999), p. 106-107. Nous sommes donc face à un acte mixte, communautaire et
international, pour reprendre la classification de ISAAC, G. [1990], p. 139. Toutefois, un acte
essentiellement politique.
Toutefois, cette référence aux "représentants des gouvernements des États membres réunis au sein
du Conseil" n'est présente qu'au moment de l'approbation du Code ou de sa révision (point N). Les
actes ultérieurs à son approbation, concernant sa mise en œuvre, ne font que des références au Conseil,
comme si celui-ci avait reçu une sorte de délégation de compétences pour s'occuper de
l'implémentation normale du Code.
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idée, quand il dit que le Code couvre le domaine de la fiscalité des
r
entreprises « sans préjudice des compétences respectives des Etats
membres et de la Communauté ». On peut donc conclure, avec
GASTAUD, que le Code est un acte politique profondément ambivalent.
1 1 rt r
D'une part, en tant qu'acte soutenu par les représentants des Etats
membres, il est « un acte d'État, ce qui le rattache à l'ordre de la
souveraineté ». D'autre part, il émane aussi du Conseil, « ce qui à
l'inverse altère cette souveraineté ». Enfin, sa nature de « texte à
fondement politique, librement négocié », « le rend forcément moins
contraignant et moins vulnérable ». Dans la pratique, on dirait même, du
point de vue communautaire, très efficace dans la limitation de la
souveraineté des États membres."^
2.2 La valeur juridique du Code de Conduite
Ayant présent à l'esprit la nature d'accord politique du Code, quelle
valeur juridique peut-on reconnaître à ce code de bonnes pratiques ?
Du point de vue du droit communautaire, la réponse semble être très
simple : aucune valeur. Comme DAVID le rappelle, la Cour de Justice a
déjà refusé de reconnaître une valeur juridique quelconque à un autre
code de conduite, un acte atypique adopté de commun accord par la
Commission et le Conseil pour accroître l'accès du public à l'information
120 * •dont disposent les institutions communautaires. Selon la décision de la
Cour, ce code était un acte constituant «l'expression d'une coordination
volontaire » et qui n'était donc pas destiné en soi à produire des effets de
droit. C'était donc « un texte à caractère politique dans lequel [étaient]
Cf.. GASTAUD (1999), p. 346.
Voir toutefois la critique de MATHER (2001) sur l'utilisation par la Communauté de codes de
conduite et d'autres moyens de soft law.
Cf. DAVID, C. (1999), p. 311.
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consignés des accords politiques conclus entre la Commission et le
Conseil
De ce point de vue, la solution peut être a fortiori transposée dans le
Code de conduite sur la fiscalité des entreprises: « les représentants des
r ^ ^
gouvernements des Etats membres » ne sont pas une institution ou un
122
organisme communautaire.
De tout cela on peut retenir que la validité du Code ne peut pas être mise
r
en cause devant la Cour de Justice et que les Etats membres, qui
n'observent pas ces dispositions, ne peuvent pas être considérés comme
ayant commis un manquement, au sens des articles 226 et 227 du Traité.
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Mais sa nature d'engagement politique, le Code implique encore autre
chose : comme la Commission l'avait dit, « il est clair qu'un tel
engagement doit être sans préjudice du droit communautaire. En outre, la
formulation du code ne doit pas pouvoir influencer l'interprétation de ce
droit Ce point - que nous signalons comme très important - n'a pas,
dans la pratique, toujours été respecté, comme nous le verrons plus tard.
CJCE, Arrêt du 30.04.1996, affaire Pays-Bas/Conseil, points 23, 26 et 27.
Les actes approuvés par.des représentants des États membres ont souvent la nature d'un acte de
droit international. Mais en ce qui concerne le Code de conduite sur la fiscalité des entreprises ce ne
semble pas être le cas. On serait plutôt devant un simples « gentlemen's agreement ».
Néatmioins, il faut tenir compte du fait que le Code se réfère parfois à des principes qui sont des
principes juridiques communautaires : c'est le cas du principe des compétences d'attribution, du
principe de transparence, du principe de proportionnalité, du principe d'appui à des régions
ultrapériphériques, du principe d'intégralité et de cohérence de l'ordre juridique communautaire). Mais,
en cas de violation de ces principes par les États membres, ce n'est pas le Code qui est susceptible
d'être invoqué devant la Cour, mais, le cas échéant, les principes juridiques violés. Il faut tenir
compte, comme l'écrit DAVID (1999), p. 312, du fait «qu'il n'est peut-être pas impossible invoquer
d'autres principes communautaires (par ex., non-discrimination ou proportiormalité) pour inciter les
Étatsmembres à suivre le codeeuropéen ».
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r2.3 Les engagements des Etats et la force contraignante du Code de
Conduite
2.3.1 Les engagements des États
Pour atteindre ses buts, le Code prévoit deux compromis forts de la part
r
des Etats membres.
Le premier concerne le comportement futur des États. En effet, ils
s'engagent à ne pas introduire de nouvelles mesures fiscales
dommageables ou de mesures de substitution qui contiennent des
caractéristiques dommageables (clause de gel, statu quo ou de standstilï).
r
« En conséquence, les Etats membres respecteront les principes sous-
jacents au code dans l'élaboration de leur politique future et ils tiendront
dûment compte de l'évaluation visée aux points E k I ci-après dans
l'appréciation sur le caractère dommageable ou non de toute nouvelle
mesure fiscale
Le deuxième concerne le comportement des pouvoirs publics dans le
passé. A la lumière des mêmes critères ou facteurs utilisés pour le gel, les
r • • •
Etats membres « s'engagent à réexaminer leurs dispositions existantes et
pratiques en vigueur ». « Au besoin, les États membres modifieront ces
dispositions et pratiques, en vue d'éliminer toute mesure dommageable
dans les meilleurs délais en tenant compte des discussions du Conseil à la
suite de la procédure d'évaluation » (clause de démantèlement ou de
rollback). Le démantèlement peut prendre la forme de suppression de
la mesure ou de l'élimination de ses caractéristiques dommageables.'^ ^
COMMISSION, Project de Code de Conduite - Commentaire, point 5.
Point C du Code de Conduite. Les points E à I concernent la communication d'informations
pertinentes parles États membres, l'évaluation des mesures dommageables et la procédure utilisée.
Point D du Code de Conduite.
Le commissaire BOLKSTEIN (2000), p. 405, est très clair à cet égard lorsqu'il affirme que la
qualification de certaines mesures fiscales de nocives ne signifie pas qu'elles doivent toutes être
supprimées dans leur intégralité. Plusieurs "des régimes dommageables" peuvent simplement avoir
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IDe ce point de vue, le Code se rapproche de l'optique de l'OCDE
concernant les mesures fiscales dommageables, synthétisée par OWENS
128dans « la règle des trois R » : se Retenir, Réviser, Retirer.
Le Code prévoit encore l'engagement des États dans l'échange
d'informations, la communication des informations pertinentes étant une
partie vitale du processus d'évaluation des mesures dommageables.'^ ^
D'une façon plus générale, ce compromis est étendu à la lutte contre
l'évasion et la fraude fiscale. Ce dernier point permet, d'ailleurs, qu'on
puisse déduire que le principal objectif du Code, la lutte contre la
concurrence fiscale dommageable, est en grand partie dirigée contre
l'élision fiscale {tax avoidance) liée au taxplanning
2.3.2 Valeur morale, contraintes politiques
Les compromis des États membres découlant du Code sont donc très
étendus. Le Code a même « une vocation normative puisqu'il dicte de
r t
façon générale et abstraite le comportement à venir des Etats ».
Mais, à la première vue, la force du Code semble dépendre de la bonne
volonté des États membres. En l'absence d'efficacité juridique, la
besoin d'une certaine amélioration pour assurer que les règles sont vues de façon ouverte et
transparente ou qu'elles sont conformes aux principes fiscaux internationalement admis.
En anglais : « Refrain, Review, Remove ». Cf. OWENS, J. (1998), p. 9.
Cf. BOS, W. (2000), p. 412. Le Point E du Code établi : "Conformément aux principes de
transparence et d'ouverture, les États membres s'informent mutuellement des mesures fiscales en
vigueur ou envisagées, susceptibles d'entrer dans le champ d'application du Code. En particulier, les
États membres sont appelés à fournir à la demande d'un autre État membre des informations
concernant toute mesure fiscale paraissant entrer dans le domaine d'application du code. Lorsque les
mesures fiscales envisagées nécessitent d'un vote du parlement, les informations visées ci-dessous
peuvent n'être transmises qu'après le parlement en a pris connaissance».
Point K du Code(« Le Conseil invite les États membres à coopérer pleinement dans la lutte contre
l'évasion et la fraude fiscales, dans le cadre notamment de l'échange d'informations entre les États
membres, conformément aux législations nationales respectives »).
''' Le point L du Code qui incite les États membres à se doter de mesures unilatérales semble,
d'ailleurs, confirmer cette approche; « Le Conseil observe que les dispositions anti-abus ou les contre-
mesures contenues dans les lois fiscales et dans les conventions sur la double imposition jouent un rôle
fondamental dans la lutte contre l'évasion et la fi^ude fiscales ». Ce point reflète encore la
préoccupation des États d'éviter, par la voie politique, que certaines de ces mesures soient déclarées
contraires au droit communautaire.
271
question qui se pose est donc celle de savoir s'il y a des mécanismes
susceptibles de faire observer les règles et les principes du Code. En un
mot : comment peut-on obliger les Etats membres à respecter leurs
compromis ?
En vérité, dire que le Code n'a pas en lui-même de valeur juridique ou
qu'il a la nature d'un gentlemen 's agreement ne veut pas dire qu'il n'y a
aucune force contraignante.'^ "'
En premier lieu, le Code a établi des rapports très profonds avec le régime
r
des aides d'Etat. La simple menace de recours à ce régime (qui se fonde
en grand partie sur des mesures de soft law définies par la Commission)
peut fonctionner, comme on le verra mieux plus tard, de façon très
efficace.En outre, le régime des rapprochements des législations prévu
à l'article 96 du Traité a été rappelé par la Commission, à plusieurs
reprises, comme un instrument possible pour agir sur le plan juridique
dans ce domaine.
En second lieu, le Code a été considéré comme partie intégrante de
l'acquis communautaire, il a ainsi été utilisé comme une contrainte
politique (ayant, dans la pratique, les mêmes effets qu'une contrainte
juridique) dans les négociations avec les nouveaux Etats adhérents. C'est
la Commission qui a le mandat pour procéder à des négociations avec ces
pays, ceux-ci doivent accepter l'acquis communautaire en vigueur à la
date de leur adhésion.
GASTAUD, J.-P. (1999),p. 346.
Cf. PARLY, F. (2000), p. 407.
C'est, d'ailleurs, de la nature des codes de conduite la production d'effets pratiques. Sur le thème,
SNYDER (1983), CINI (2001).
Cf. SANTOS, A. C. (2000), p.420-421; PALMA, C. C. (2003), p. 78.
Cf. BOLKSTEIN, F. (2000), p. 405.
Cf. ABEELE, M. V. (2001), p. 72, selon lequel, la Commission peut demander aux pays candidats
« l'application d'ores et déjà d'un standstill de leur part ». V acquis communautaire est une notion très
large qui englobe non seulement les traités, le droit dérivé, la jurisprudence mais aussi l'esprit
communautaire et, donc, certaines décisions politiques fondamentales. Néanmoins la question persiste,
parce que le Code de Conduite a été aussi approuvé par les représentants des gouvernements des Etats
membres. Il faudrait le consentement préalable des nouveaux États membres pour que le Code puisse
être appliqué à ces pays, faute de quoi nous serrions devant une imposition politique.
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Troisièmement, les États membres peuvent toujours donner une force
juridique dans leurs rapports bilatéraux à ce Code, en excluant
l'application des Conventions de double imposition aux régimes qui sont
inclus dans les listes finales des mesures fiscales préjudiciables. C'est ce
qui s'est déjà passé avec les conventions entre le Portugal et les Pays Bas
et, ensuite, entre l'Allemagne et l'Autriche.^^^
Quatrièmement, le Code est renforcé par l'exercice effectué en parallèle
au sein de l'OCDE.Même si le champ d'application et les critères des
deux instruments ne sont pas exactement les mêmes, la vérité est qu'ils
sont très largement communs et que, dans la pratique, les résultats finaux
concernant les mesures dommageables sont semblables. En outre, comme
nous le verrons plus tard, il y a des critères d'évaluation qui s'en
remettent à certains principes juridiques diffusés par l'OCDE.
Enfin, the last but not the least, le processus de mise en œuvre du Code
est basé sur un mécanisme de « peer-review », typique de la méthode
ouverte de coordination, qui peut être, d'un point de vue politique, très
contraignant. En effet, les États membres ont un droitde regard sur les
mesures des autres États qui « sont appelés à fournir à la demande d'un
autre État membre des informations concernant toute mesure fiscale
paraissant entrer dans le champ d'application du Code Ensuite « tout
Le Traité entre le Portugal et les Pays Bas a été signé le 20 septembre 1999, il est entré en vigueur le
janvier 2001. Sur le thème, cf. PINTO, C. (2003), p. 385 et ss. Concernant la Convention entre le
Portugal et les Pays-Bas, une critique assez virulente, mais exagérée, de ces mécanismes a été faite par
ELLIS. M. (2000), p. 415. Selon cet auteur, les pays dorénavant peuvent décider de suivre la
recommandation de l'OCDE et de prendre des mesures unilatérales contre ce qu'est perçu comme
concurrence déloyale. Ils peuvent, à titre d'exemple, décider de mettre les régimes mentionnés dans le
rapport de Primarolo sur leurs "listes noires". Les négociateurs du Traité pouvaient ainsi se trouver
dans une situation difficile («patch») une fois qu'ils étaient confrontés au timbre officiel de la
désapprobation de certaines mesures.
Cf. EASSON (1998a), SANTOS/ PALMA (1999), OSTERWEILER (1999), MALHERBE (2001),
PALMA, C. (2003), p. 76 et ss.
Sur la méthode ouverte de coordination, cf. RODRIGUES, M. J. (2001) et [2003], p. 41 et ss. Sur
l'exercice du Code comme application déguisée de la méthode ouverte de coordination, RADAELLI,
C. (2002). En vérité, cette sorte de méthode de coordination avant la lettre est plutôt fermée qu'ouverte
étant donné la confidentialité des travaux et la non participation du milieu des universités, des
entreprises, des syndicats ou des associations intéressés.
Point E du Code de Conduite. Cf. SANTOS/ PALMA (1999), p. 13.
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État membre peut demander à discuter des mesurés fiscales d'un autre
r
Etat membre susceptibles de relever du code et à formuler observations à
leur sujet ». Enfin, les travaux du groupe constitué pour l'évaluation
des mesures et les rapports de ce groupe au Conseil ECOFIN et au
Conseil européen, l'éventuelle publication de ces rapports exercent une
importante pression politique sur les États récalcitrants.
La nature politique du Code et l'adoption de la méthode ouverte de
coordination soulèvent toutefois des problèmes. En effet, un simple
f
compromis politique semble offrir moins de garanties pour les Etats de
petite et moyenne dimension, lesquels sont, d'ailleurs, les plus atteints par
ce genre d'exercice.
2.4 Compatibilité entre le Code et le droit communautaire
Il faut enfin souligner que le Code, malgré sa nature politique, est, sur le
plan global, compatible avec le droit communautaire. D'un côté, on peut
dire qu'il représente une expression de l'article 10 du Traité, relatif au
r
principe de la solidarité entre Etats membres. D'un autre côté, l'approche
retenue par le Code essaye de se maintenir en conformité avec la
philosophie du droit communautaire.
En effet, le point de départ du Code est la reconnaissance, dans le
r
domaine de la fiscalité directe, de la souveraineté des Etats membres, du
principe de la subsidiarité.'"^^ En plus, il est aussi ancré dans certains
Point F du Code de Conduite.
Points H et N du Code de Conduite.
Cf. SANTOS, A. C. (2003), p. 175. Sur le rôle des grands pays, notamment de l'Allemagne et de la
France, dans la production du Code, voir KLAVER, J. / TIMMERMANS, J.M. (1999), p. 185 et ss.,
lesquels parlent d'un « agenda caché de Berlin et Paris ». A son tour, SALUSTRO, E. (1998), p. 1-12 à
1-15, voit le Code comme un « pacte de non-agression et de coopérations fiscales » et souligne
l'importance d'un « travail en commun franco-allemand » dans ce domaine, étant donné que « la
France et l'Allemagne sont les principaux moteurs de la construction européenne ».
La référence expresse à la conformité avec le principe de subsidiarité faisait partie du Projet de
Code de Conduite, point B.
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principes juridiques communautaires, les principes de la proportionnalité,
de la transparence ou de l'intégrité et cohérence de l'ordre juridique
communautaire. Ces principes ont, d'ailleurs, une valeur en eux-mêmes
qui peut justifier certaines interventions communautaires.
De la même manière, le Code renforce cette approche de complicité avec
le droit communautaire, quand il s'efforce de déterminer quels sont les
comportements fiscaux des États conformes aux objectifs généraux du
Traité qui peuvent, dans certaines conditions, être invoqués dans le
processus d'évaluation des mesures. Ces objectifs concernent notamment
la>promotion d'un niveau élevé d'emploi, le renforcement de la cohésion
économique et sociale, le développement des régions ultrapériphériques
et la nécessité de consolider la compétitivité internationale de l'Union
européenne et des États membres.
Le Code reconnaît aussi, dans ce domaine, les "effets positifs d'une
concurrence loyale Mais, de la même façon que la concurrence entre
entreprises peut nuire au marché et au mécanisme de concurrence en lui-
même, "la concurrence fiscale peut également déboucher sur des mesures
fiscales comportant des effets dommageables".'"^^ L'achèvement du
marché interne et la défense d'une loyale concurrence entre des
entreprises doivent donc être préservés.
Ce constat est doublement important: d'abord parce qu'il reconnaît la
primauté de la concurrence fiscale (les mesures dommageables seraient
l'exception); ensuite, parce qu'il reconnaît qu'il n'y a pas de mesures
dommageables en elles-mêmes; les mesures fiscales dommageables sont
cplles qui provoquent des "effets dommageables". C'est-à-dire que ce
sont celles qui ont des extemalités fiscales effectives.
Cf. DAVID, C. (1999), p. 317.
'1' On y trouve desexpressions qui évoquent, comme nos l'avons dit, soitune relation avec l'article 3,
g) du Traité, soit avec les articles 157 et 299, § 2.
Cf. le préambule du Code de Conduite.
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La question centrale est ainsi celle de mesurer l'impact de la concurrence
fiscale sur l'éconohiie (et sur le système fiscal) des autres États membres,
de façon à permettre de dégager, au cas par cas, une solution équilibrée
entre des valeurs et des intérêts différents.Cette optique est confirmée
par les conclusions du Conseil ECOFBSf du décembre 1997. L'action
coordonnée au niveau européen pour lutter contre la concurrence fiscale
dommageable est nécessaire "en vue de contribuer à réaliser certains
objectifs comme la réduction des distorsions existant encore au sein du
marché unique, arriver à éviter des pertes trop importantes de recettes
fiscales ou l'orientation de structures fiscales dans un sens plus favorable
à l'emploi".'^ ® Tous ces objectifs sont, directement ou indirectement, à la
base du Code de Conduite, mais le deuxième traduit très clairement la
préoccupation de contrer les effets de la concurrence fiscale
dommageable.
3. Le système de contrôle des mesures fiscales dommageables
3.1 Aperçu général
Les questions de nature procédurale ont une importance décisive dans le
processus d'autorégulation politique de la concurrence fiscale par le
Conseil. Du type de système de contrôle adopté dépend, en grande partie,
l'efficacité du Code de conduite.
Le pilotage du système de contrôle de la concurrence fiscale
dommageable a été attribué à un Groupe ad hoc du Conseil, avec la
Cf. le premier paragraphe du point G du Code : "Le Conseil souligne également la nécessité
d'apprécier avec soin, lors de cette évaluation, les effets des mesures fiscales sur les autres États
membres, entre autres à la lumière des impositions effectives des activités concernées à travers la
Communauté".





participation de plusieurs acteurs, en particulier de la Commission. La
confidentialité des travaux a empêché la participation d'autres acteurs tels
que les partenaires sociaux ou le monde académique.
Idéalement, ce système de contrôle se déroule en plusieurs phases : i)
l'identification et la description des mesures pouvant tomber dans le
champ d'application du Code ; ii) l'évaluation des mesures
provisoirement identifiées, effectuée en deux moments, l'un concernant le
remplissage, outre le critère du point B 1 du Code, au moins, d'un des
critères du point B 3, l'autre considérant les facteurs éventuels de
justification du caractère dommageable des mesures ; iii) l'élaboration
par le Groupe de la liste finale des mesures présentant des caractéristiques
dommageables ; iv) l'approbation par le Conseil de la black list des
mesures effectivement dommageables ; v) la surveillance par le Groupe
de l'obligation de gel ; et vi) la définition des caractéristiques
dommageables et du contrôle de la désactivation des mesures ou des
caractéristiques dommageables des mesure constantes de la liste noire.
3.2. Les acteurs du système
3.2.1 Le Groupe Code de Conduite (Groupe Primarolo)
3.2.1.1 La constitution du Groupe
Selon le Code, un groupe devrait être créé par le Conseil afin de
superviser la communication des informations relatives aux mesures
fiscales pouvant rentrer dans le champ d'application du Code, de
sélectionner et d'évaluer ces mesures. Ce groupe ad hoc, né sous l'égide
du Conseil et ayant la participation de la Commission, devrait se réunir
Cette question est très importante du point de vue politique car elle révèle un clivage dans les
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régulièrement et faire des rapports au Conseil sur les mesures fiscales
analysées, pour que le Conseil délibère et décide sur l'éventuelle
\S'2.publication de ces rapports.
Le Code ne dit rien sur le modèle d'organisation et sur le fonctionnement
r
de ce groupe, se limitant à prévoir que chaque Etat membre et la
Commission devraient désigner un représentant de haut niveau et un
suppléant pour les représenter au sein du groupe et à attribuer à un des
f
représentants des Etats membres la présidence du groupe.
Au départ, on a vu apparaître, au sein du Groupe Politique Fiscale, deux
modèles d'organisation possibles du nouveau Groupe ad hoc}^^ Le
premier, appuyé par la France et l'Allemagne, était calqué sur le modèle
du Comité monétaire (aujourd'hui Comité Economique et Financier),
avec un président élu pour deux ans pour, selon ses défenseurs, assurer
une plus grande stabilité et une légitimité accrue.'^ '* Le deuxième, soutenu
par quelques petits et moyens États, était le modèle traditionnel des
groupes ad hoc en matière fiscale (dit troïka) ; la présidence du Groupe
devrait être rotative, accompagnant la présidence de l'Union ; deux vice-
r
présidents devraient été nommés, un provenant de l'Etat de l'antérieure
présidence, l'autre appartenant à la future présidence.
Toutefois, il était clair que, s'il y avait une élection, personne ne serait en
mesure d'obtenir une majorité confortable en vue de la présidence du
Groupe. Donc un des arguments principaux des défenseurs de la première
solution (la légitimité accrue) tombait à terre. La solution finale trouvée
pour sortir de l'impasse a été une typique solution de compromis : les
délégations ont accepté le principe de la désignation consensuelle de la
coalitions des acteurs. Sur le thème, RADAELLI [1997], p. 79 et ss.
Point H du Code de conduite.
Rappelons que, jusqu'à l'arrivée du nouveau groupe, c'était le Groupe Politique Fiscale (sous
l'égide de la Commission) qui s'occupait, au plus haut niveau, de toutes les questions fiscales, y
compris celle de la concurrence fiscale.




Iprésidence, avec un mandat de deux ans et un éventuel renouvellement à
la fin de cette période ; les vice-présidents appartiendraient aux pays de la
présidence en exercice et de la future présidence. Pour le premier mandat,
une seule candidate s'est présentée celle du pays qui avait la présidence à
ce moment-là, en l'occurrence, Mme Dawn Primarolo, Paymaster
Général du Royaume Uni.'
Le Groupe Code de Conduitea commencé ses travaux en mai 1998.
3.2.1.2 Les règles de fonctionnement du Groupe
Le Conseil ECOFIN, lors de sa réunion du 9 mars 1998, a confirmé la
création, dans le cadre du Conseil, du Groupe du Code de Conduite -
fiscalité des entreprises (aussi connu comme Groupe Primarolo). Selon
les conclusions de ce Conseil, le président du groupe, désigné parmi les
représentants des États membres, exerce son mandat pendant une durée
de deux ans à compter de la date de sa désignation. Le Conseil a décidé
que le président devrait être désigné d'un commun accord, mais, en
même temps, il a prévu, qu'au besoin, celui-ci puisse être élu à la
majorité des représentants de haut niveau du groupe. Ces règles seraient
réexaminées deux ans après la date de désignation du premier président
du groupe.Le Groupe a aussi deux vice-présidents.
Les conclusions ne sont pas très claires à propos des méthodes de travail
ni de la prise de décisions. Concernant les méthodes de travail, les
conclusions prévoient uniquement la possibilité de création de sous-
groupes de travail. Quant à la prise de décision, question décisive, elles se
limitent à dire que « les rapports que le groupe transmet au Conseil
Surcette question et le rôlede la délégation portugaise dans cette affaire, cf. SANTOS, A. C. (2002)
in APCI/FISCO [2003], p. 177 et ss.
Conclusions du Conseil du 9 mars 1998 concernant la création du groupe "Code de conduite
(fiscalité des entreprises) », 98/ 99/01, JOCE C 99, du 1 avril 1998.
Ibidem.
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refléteront soit Vavis unanime de ces membres, soit les différents avis
1
exprimés au cours de la discussion ». Cette règle ne concerne pas, en
vérité, le processus de décision dans l'évaluation des mesures par rapport
à chaque critère, mais la transmission des rapports au Conseil.
Quand il n'y a pas d'avis unanime, la règle susvisée ne dit rien du tout.
Comment, par exemple, le Groupe doit décider sur la question de
l'inscription définitive d'une mesure dans la liste noire ? Par unanimité ?
Ou par majorité ? Elle ne dit également rien sur la valeur du silence
quand - situation très fi-équente - la plupart des représentants des Etats
membres ne se prononce pas. Ces faits ont permis, dans la pratique, à la
présidence du groupe d'acquérir un grand pouvoir et une grande marge de
manœuvre dans la conduite des réunions. Elle peut présenter des
conclusions sans que les mesures soient en fait votées. Les divers rapports
du Groupe au Conseil définissent normalement ce processus de
« décision » comme l'expression d'un « large consensus lorsque
l'unanimité avait été impossible Cette méthode équivaut toutefois -
pour la première fois dans l'histoire de la Communauté - à l'abandon de
la règle de l'unanimité en matière de fiscalité directe au sein d'un
Groupe.
L'organisation de la présidence et la composition de ce groupe sont
révélatrices de l'importance politique que le Conseil lui a accordée. Selon
les conclusions du Conseil ECOFIN du 9 mars, le président et les vice-
présidents, ainsi qu'un représentant de la Commission, assistés par le
secrétariat général du Conseil, formeront un groupe préparatoire, ayant
pour tâche de faciliter les travaux du Groupe. Ce groupe restreint (le
Cette méthode ressemble à celle du Comité TVA. Mais ce Comité n'a, jusqu'à présent, aucun
pouvoir de décision.
Rappelons que, en matière fiscale, la règle juridique de décision est l'unanimité.
Cf., par exemple, CONSEIL, Doc. 8789/01, FISC 83, du 18 mai 2001, point 3.
'®' Cf. PINTO, C. [2003], p. Toutefois l'approbation finale de la liste par le Conseil exige l'unanimité.




noyau dur) a été, avec l'aide des sous-groupes techniques, le véritable
moteur des développements des travaux.
3.2.1.3 Les sous-groupes techniques
Les conclusions du Conseil ECOFIN du 9 mars prévoyaient aussi que,
sous réserve de l'autorisation formelle du Conseil, un ou plusieurs sous-
groupes pouvaient être créés pour assister le Groupe dans ces travaux,
notamment pour examiner des questions déterminées. C'est ainsi que
deux sous-groupes techniques (composés essentiellement par des
membres des administrations fiscales des États membres) ont été institués
pour procéder à un examen préalable des mesures concernant deux
catégories, les services intragroupe (catégorie A) et les services financiers
et sociétés off-shore (catégorie B). Cela confirme, d'ailleurs, que la vraie
162préoccupation du Code concernait les activités mobiles.
Le mandat transmis aux sous-groupes (nommés respectivement A et B,
selon les mesures en analyse) contenait les orientations suivantes : i) la
liste des mesures à examiner devrait être aussi complète que possible ; ii)
les sous-groupes devraient procéder à un premier examen, pays par pays,
des mesures selon les critères visés au point B du Code de conduite, afin
d'exposer les faits et les éléments d'évaluation ; iii) les travaux des sous-
groupes devraient être confidentiels.
Il y a eu un consensus dans le but de commencer par les catégories dans lesquelles il y avait des
mesures communes à un nombre d'États membres déterminé, afin de pouvoir avancerdans la procédure
d'évaluation. Donc la priorité a été donnée à l'analyse des services à l'intérieur d'un même groupe et
aux services financiers et aux sociétés off-shore" (cf, FISC 164, cit., point 12). En un mot : priorité
aux activités plus mobiles.
Point 11 du Rapport du Groupe « Code conduite (fiscalité des entreprises) », Press Release du 29
février 2000, nr 4901/99 (dit Rapport Primarolo). La confidentialité des travaux du Groupe avait aussi
été prévue dans les Conclusions du 9 mars. Cette décision du Conseil ne peut pas impliquer un refus à
l'accès à tous les documents du Groupe. A cet égard, il faut aujourd'hui tenir compte du Règlement
(CE), du 30 mai 2001, relatif à l'accès du public pour les documents du Parlement, du Conseil et de la
Commission (JOCE L 145 du 31.05.2001, p. 43) et de l'Annexe III du Règlement Interne du Conseil,
avec la rédaction de la Décision 2001/840/CE du Conseil, du 29.11.2001 (JOCE L 313, du
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Il a été accordé que d'autres sous-groupes seraient constitués pour
analyser les catégories de mesures restantes, ce qui n'a jamais eu lieu.
3.2.2 Le rôle de la Commission
La Commission a, selon le Code de conduite, un rôle d'appui technique
aux travaux du Groupe Primarolo. La Commission, qui peut désigner un
membre (un représentant de haut niveau et un suppléant), est invitée à
porter assistance au Groupe, en présentant les travaux préparatoires
nécessaires, à faciliter la communication des informations et le
déroulement de la procédure d'évaluation. C'est d'ailleurs la
Commission qui centralise toutes les informations transmises par les
États membres concernant les mesures en vigueur ou susceptibles de
tomber dans le champ d'application du Code, en vue de la coordination
des échanges d'informations.
Dans la pratique, la Commission a joué un rôle décisif dans tout le
processus d'approbation et d'évaluation du Code. Si la possession de
l'information est aujourd'hui le vrai signe du pouvoir, on peut
comprendre que le rôle de la Commission dépasse, dans une large
mesure, le simple appui technique.
Sans vouloir être exhaustif, la Commission a: i) présenté au Groupe, le 16
juillet 1998, une liste initiale indicative de mesures susceptibles de
relever du champ d'application du Code de conduite : c'est autour de
cette liste que l'évaluation a été effectuée/*^^ ii) produit de brefs résumés
des mesures examinées, sur la base de renseignements fournis par les
30.11.2001).La confidentialité des travaux du Groupe a toutefois été une mesure polémique, critiqué
par divers auteurs, parmi lesquels, CASTRO, M. (1999).
Cf. PALMA, C. (2000), p. 270.
Points H et I du Code.
Point I du Code.
Cf. point 8 du Rapport PRIMAROLO.
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États membres;iii) distribué un document de fond donnant une vue
d'ensemble des caractéristiques types des mesures fiscales préférentielles
accordées aux activités intragroupe et aux activités des services
financiers;iv) préparé un document de travail réparé sur la définition
des critères prévus au point B du Code v) préparé des documents de
travail préparés sur le traitement des petites et moyennes entreprises, des
mesures à caractère régional, des impôts différés (« timîng différences »),
des économies de faibles dimensions, des sociétés holdings et des
mesures sectorielles (transport maritime et audiovisuel);'^ ' vi) fourni une
étude fournie, pays par pays, du régime fiscal des sociétés holdings dans
les États membres; vii) fourni une étude comparative entre États
membres des pratiques administratives en matière de fiscalité viii)
diffusée une communication le 30 novembre 1998 concernant les
r
orientations pour l'application des règles des aides d'Etat relatives à la
fiscalité directe des entreprises.'^ "'
Finalement, selon le Code, la Commission doit soumettre au Conseil un
r
rapport annuel sur l'application du Code et des aides d'Etat à caractère
fiscal."'
En marge du système de contrôle du Code, c'est encore la Commission
qui a entamé les négociations avec les 10 nouveaux États, en pouvant.
Ces résumées font partie de l'annexe au Rapport Primarolo (cf. le chapitre suivant).
Cf COMMISSION, Document d'information générale - Les mesures fiscales potentiellement
dommageables, Bruxelles, octobre 1998.
Cf COMMISSION, Définition ofthe criteria in paragraph B ofthe Code ofConduct, Baissais, 14
décembre 1998.
Cf COMMISSION, Doc. 10061/99, FISC 164, 13 juillet 1999.
Cf COMMISSION (1999), Étudepayspar paysdu traitementfiscal des sociétés holdings dans les
États membres de l'Union européenne (Document de travail des services de la Commission, 22 avril
1999).
SIMMONS & SIMMONS (1999), Administrative Practices in Taxation (A report prepared for the
European Commission on Administrative Practices in Taxation likely to affect the location of business
in the European Union), London: August 1999.
COMMISSION, Communication en date du 11 novembre 1998 sur l'application des règles relatives
aux aides d'État aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises (JOCE C 98/C384/03, du
10 décembre 1998). Cf. aussi le point J du Code de conduite. Cette matière sera développée dans le
titreIII quiconcerne les aides d'État.
Point N du Code de conduite.
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dans ce contexte, prévoir des prolongements exceptionnels de mesures
dommageables.
3.2.3 Le rôle du Conseil
Le Conseil, sous la formation « économie et finances» (ECOFIN), outre
l'approbation du Code et de sa révision (avec les représentants des États
membres) et de la création du Groupe Code de Conduite, est l'entité qui
doit apprécier les rapports (intérimaires, de progrès ou finales) présentés
par le Groupe. Il doit aussi donner l'impulsion politique à la continuité
des travaux et décider sur les mesures fiscales effectivement
dommageables et sur la forme et le délai de leur démantèlement. Dans la
réalisation de cette tâche, il reçoit souvent l'impulsion du Conseil
176
europeen.
Sur le plan opérationnel, c'est le secrétariat général du Conseil qui assure,
en collaboration avec la Commission, l'appui au fonctionnement du
Groupe.
Jusqu'à 2003, le Conseil n'avait approuvé inconditionnellement aucun
Rapport du Groupe, en y incluant le Rapport final (Rapport Primarolo).
La position du Conseil combine normalement la traditionnelle déclaration
« le Conseil prend note du rapport (...)» avec l'incitation à la poursuite
des travaux. En vérité, le lien politique qui a été introduit entre le Code et
les autres éléments du paquet fiscal a empêché le Conseil de prendre
formellement une décision finale.
Néanmoins, les positions du Conseil ne sont pas exemptes d'une certaine
ambiguïté. C'est cela qui a permis au Groupe de poursuivre ses travaux
de démantèlement des mesures, malgré l'absence d'une décision
d'approbation du Rapport Primarolo. Les conclusions des Conseils
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ECOFIN du 21 janvier 2003 et du 19 mars 2003 ont été particulièrement
ambiguës, en ce qui concerne le dénommé « Accord 2003 ». Cet
accord concernait surtout la façon d'étendre les effets de la directive de
l'épargne à des pays tiers et, en même temps, le prolongement des délais
de démantèlement de certaines mesures dommageables. On peut voir
dans cet accord une approbation implicite (quoique conditionnelle) du
paquet fiscal et, donc, comme « un consensus élargi » sur la liste et le
Rapport Primarolo. Et, en effet, dans la pratique tout s'est passé comme
1 *75
s'il y avait eu t une approbation formelle.
3.2.4 Le rôle des États membres
Le Code de conduite prévoit certaines obligations des Etats membres
(devoirs d'information, gel, démantèlement), toutefois sans mettre en
cause leurs compétences face au droit communautaire.
r
Mais il attribue aussi un rôle actif relativement important à ces Etats
membres, en particulier dans les phases d'identification et d'évaluation
des mesures. Ainsi, les États peuvent demander des informations
concernant toutes les mesures pouvant entrer dans le champ d'application
Cf. l'article 4 du Traité sur l'Union Européenne.
En réalité, on a eu qu'un consensus politiques élargi concernant une des conditions de l'approbation
du travail du Groupe Primarolo, celle de l'extension des effets de la directive de l'épargne. Suite aux
négociations entre l'Union européenne et la Suisse, les États-Unis, Andorre, le Liechtenstein, Monacof
la République de S. Marin, la Commission est arrivé a un accord (Accord 2003) qui a été adopté
(sanctionné) par le Conseil (ECOFIN) dans sa session n° 2480 du 21 janvier 2003 {Conclusions du
Conseil 5506/03 - Presse Release 15). Toutefois, cet Accord 2003 n'a pas été formellement ratifié dans
la session n° 2497 du Conseil (ECOFIN) du 19 mars 2003 (Conclusions du Conseil 7431/03 - Presse
Release 79), en vertu de la position de la délégation italienne qui a liée l'approbation du paquet fiscal à
une décision politique du Conseil concernant une question relative à une aide d'Etat dans un domaine
tout à fait différent, sous prétexte que cette aide était une aide fiscale (ce qui était en cause c' était la
récupération d'une aide octroyée illégalement dans le secteur agricole italien par le biais du système
fiscal n'est sûrement pas une aide fiscale).
Cf. PINTO [2003], p. 198,205 et 218-219
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du Code.^^^ Ils peuvent aussi discuter les mesures d'un autre État
membre et formuler des observations à leur sujet.
Dans ce cadre, ils peuvent présenter des rapports pour démontrer que
leurs mesures n'ont pas d'incidence sensible sur la localisation des
entreprises ou qu'elles sont justifiables, malgré leur caractère
dommageable face aux critères du point B du Code. Ils peuvent
également présenter des études, à caractère plus général, concernant tout
l'exercice d'application du Code. C'est ce qu'ont fait les Pays-Bas : ils
ont présenté au Groupe deux monumentales études, visant à approfondir
la question des critères d'évaluation des mesures potentiellement
dommageables et à améliorer l'identification et la description de ces
mesures.
Mais les États peuvent aussi manifester les raisons de leur désaccord avec
l'orientation des travaux, notamment à travers l'inscription de notes en
bas de page (qui constituent de véritables réserves) à l'évaluation
effectuée par le Groupe. Tant que ces notes ne sont pas éliminées, la
situation reste très ambiguë : les travaux se poursuivent, mais, en fait, il
n'y a pas d'accord sur la liste. Cela reflète le problème du manque de
clarté sur le processus de décision au sein du Groupe.
f
Le rôle des Etats membres qui ont des territoires dépendants ou associés,
auxquels le Traité ne s'applique pas, est encore plus important. C'est à
eux qu'incombe la tâche de « convaincre » ces territoires à adopter le
1 QO
Code de conduite.
Point E du Code.
Point F du Code.
Cf. les etudes de BAKER & McKENZIE (1999), Survey of the Effective Tax Burden in the
European Union, Amsterdam et PRICEWATERHOUSECOOPERS (1999), SPECTRE. Study of
Potential of Effective Corporate Tax Rates in Europe, Amsterdam (5 volumes). Ces travaux
prévoyaient des méthodes plus élaborées pour évaluer les niveaux effectifs d'imposition. Néanmoins,
la Présidence n'a pas vraiment pris en compte les contributions de ces études dans les travaux du
Groupe. Cependant, à l'initiative des Pays-Bas, ils ont servi à accroître la liste initiale de la
Commission des mesures potentiellement dommageables.
Cf point M du Code.
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Enfin, les États membres, à travers la même procédure utilisée pour
l'adoption du Code, gardent, en dernière instance, la possibilité et le
contenu de son éventuelle révision.
3.3 Le déroulement des phases du système de contrôle et
d'évaluation des mesures
3.3.1 L'identification et description des mesures
On a déjà dit que le Code suggère un système d'évaluation par phases. La
première phase, consistant en l'identification des mesures pouvant tomber
dans le champ d'application du Code, a été effectuée par la Commission,
à partir des informations fournies par les États membres. Tenant en
considération plusieurs interprétations des critères établis dans le Code,
notamment dans le point B, la Commission a fourni, le 16 juillet 1998,
lors de la deuxième réunion du Groupe Primarolo, une liste indicative
initiale des mesures qui, a son avis, pouvaient avoir des caractéristiques
dommageables. Les délégations ont convenu de fournir à la Commission
des informations complètes sur toutes ces mesures et d'y en ajouter
d'autres.
Une liste révisée qui rangeait 85 mesures de tous les pays, sauf
l'Autriche, a été élaborée et distribuée par la Commission le 25 septembre
1998.
En ce qui concerne le territoire communautaire, le Groupe a décidé de
scinder cette liste de 85 mesures en cinq catégories (services intragroupe,
services financiers, autres régimes sectoriels spécifiques, incitations à
Points E et F du Code.
Pourélaborer cette liste, la Commission a utilisé des informations qui ont été fournies par les États
membres (c'est le mécanisme de « l'aveu fiscal »), des matériaux qu'elle avait des débats au sein du
"Groupe Politique Fiscal" et des informations accessibles au public. Cf. Union Européenne, 12530/98,
FISC 164 du 19 novembre 1998 ; SANTOS, A.C./ PALMA, C. C.(1999), p. 20-21.
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caractère régional, autres mesures), en ajoutant ensuite une sixième pour
' f 185les mesures relatives aux territoires dépendants et associés.
La liste était aussi accompagnée d'une description et d'une évaluation
préalable des mesures, faites par la Commission. Cette liste a
postérieurement été élargie avec l'inclusion des mesures qui ont découlé
de l'étude sur les pratiques administratives et aussi des mesures indiquées
par les autres Etats membres (mécanismedu « témoin fiscal »).
3.3.2 Validation des descriptions et évaluation technique préalable
des mesures
La deuxième phase comporte la validation des définitions et descriptions
des mesures intégrées dans la liste et la réalisation d'une première
évaluation des mesures par les sous-groupes techniques. A ce stade, les
États inembres ont été invités à présenter des rapports concernant le
niveau effectif d'imposition des mesures en cause, lorsqu'ils étaient
d'avis que le niveau de ces mesures n'étaient pas significativement
inférieur au niveau normal, ainsi que des rapports concernant
l'adéquation et la proportionnalité des mesures d'appui à des régions
ultrapériphériques.^
L'évaluation des mesures a eu pour base l'appréciation provisoire initiale
de la Commission et a consisté à effectuer une évaluation factuelle à la
Les catégories analysées ont été les suivantes ; Catégorie A : Services intragroupe (coordination,
distribution et centres de services, régimes de sociétés holdings), comprenant 17 mesures ; Catégorie
B : Services financiers (entreprises financières et d'assurances) et sociétés offshore, avec 13 mesures ;
Catégorie C ; D' autres régimes sectoriels spécifiques (notamment, transports maritimes, aviation,
industrie audiovisuel et industrie extractive), comprennent 15 mesures ; Catégorie D : Incitations à
caractère régional, avec 17 mesures ; Catégorie E : Autres mesures, incluant 23 mesures très
diverses ;Catégorie F : Mesures des territoires dépendants et associés.
En janvier 1999, le Groupe a reçu une liste additionnelle de 150 mesures, une grande partie
desquelles résultait de l'étude de PRICEWATERHOUSECOOPERS présentée, à ce moment-là, par les
Pays Bas. Cf. PALMA, C. C. (2000), p. 277 ; PINTO, C. (2003).
Cf. SANTOS, A. C. / PALMA, C. C. (1999), p. 21.
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lumière des critères, déjà mentionnés, 1 à 5 du point B du Code (« grille
d'évaluation »).
Cette évaluation, réalisée par les sous-groupes, s'est limitée, comme on
l'a dit, aux catégories A et B, considérées comme prioritaires. Les
résultats de ce travail ont été communiqués au Groupe qui en a pris note :
les descriptions des mesures ont été considérées rigoureuses et complètes,
avec la seule réserve des Pays-Bas, concernant les rulings ; au minimum,
un des critères du point B du Code était présent dans toutes les mesures
des catégories A et B.
Toutes les mesures sont passées à la phase suivante du processus
d'évaluation, sauf une mesure relative aux organismes de placement
1 Q O
collectif{collective investment vehicles).
En ce qui concerne les autres catégories de mesures, la Commission a
procédé aussi à une première description et évaluation. Mais, devant
l'absence de création de nouveaux sous-groupes, c'est le Groupe
Primarolo qui a pris en charge l'analyse de ces mesures, la plupart du
temps, de façon assez légère.
3.3.3 La détermination du taux effectif d'imposition
La phase suivante concerne la question de savoir si les mesures prévues
dans la liste étaient soumises à un taux effectif d'imposition
significativement réduite.
Le Groupe n'a pas défini ce qu'il entendait par cela. Dans la pratique, on
est parti de la présomption que les mesures, ayant un taux nominal réduit
ou nul et une évaluation positive concernant les critères du point B 3,
Rapport Primarolo (1999), points 15 et 28.
Cf. PALMA, C. (2000), p. 270.
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1 on
avaient un taux effectif d'imposition très bas. Tout s'est donc passé
comme si la preuve du taux d'imposition effectif était à la charge des
États membres, auxquels le Groupe avait donné l'opportunité deprésenter
des rapports en expliquant pourquoi, à leur avis, les mesures ne donnaient
pas lieu à un taux effectif d'imposition très bas.
Plusieurs rapports ont été présentés par divers États membres
(Allemagne, Belgique, etc.) sur ce sujet, mais, selon le Groupe, aucun
d'entre eux n'était capable de prouver, avec un degré satisfaisant de
certitude, que les mesures considérées ne pouvaient pas, au moins en
certaines circonstances, arriver à un taux effectif d'imposition
suffisamment bas.
3.3.4 L'exclusion du caractère dommageable des mesures
Toutes les mesures potentiellement dommageables ne sont cependant pas
des mesures effectivement dommageables. Le Code et la pratique du
Groupe ont reconnu des justifications qui pouvaient écarter le caractère
dommageable des mesures ou éviter le gel et le démantèlement.
C'est le cas de la clause prévue au deuxième paragraphe du point G du
Code, concernant la possibilité d'exclure certaines mesures fiscales
utilisées pour soutenir le développement économique de régions
déterminées. C'est aussi le cas, entre autres, de mesures qui n'ont pas
d'incidence sensible sur la localisation des activités économiques. Tout
se passe comme s'il y avait, même en l'absence de norme écrite, une
On a donc inverti le processusd'analyse, en commençant par les critèresdu point B (critèrespositifs
d'évaluation)et en terminant par le critèredu point A (l'inexistence d'un taux effectif significativement
inférieur au taux normal est devenu un critère d'exclusion du caractère dommageable de la mesure).
Cf COUNCIL, 8231/99, FISC 119, 12.05.1999 {SecondIntérim Report), point 11.
Ce point,qui évoque les points 27 et 83 du rapport de l'OCDE et s'inspire dans le régime des aides
d'État, a été introduit sur proposition portugaise et espagnole.
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sorte de rule of reason qui pouvait être invoquée et prouvée par les États
membres et appréciée, au cas par cas, par le Groupe.
4. Statique et dynamique du Code de Conduite
Le Code de conduite est un discours politique. Même les lois sont
soumises à des formes d'interprétation et de résolution de lacunes qui
suivent des critères que la doctrine et la jurisprudence établissent. Le droit
communautaire est l'objet d'une interprétation qui privilégie des critères
téléologiques et systématiques, au détriment d'autres types de critères. Le
Code est écrit dans un langage peu juridique, qui fait appel au langage
courant et à des termes économiques. Une question se piose donc : si le
Code a des proclamations qui ne sont pas suffisamment claires, comment
procéder à leur interprétation ? La question vise à toutes les dispositions
du Code, mais elle est particulièrement importante en ce qui concerne les
critères d'évaluation des mesures dommageables prévues dans les points
A et B et aussi la façon dont le démantèlement de ces mesures doit être
envisagé. A cet égard, le Code a prévu, comme nous l'avons dit, la
création d'un Groupe ad hoc (le Groupe du Code de Conduite ou Groupe
Primarolo) qui a présenté un rapport définitif au Conseil contenant la liste
des mesures potentiellement dommageables {Rapport Primarolo). Ce
groupe devrait accompagner les processus de gel et démantèlement des
mesures effectivement dommageables.
Le texte du Code est naturellement le point de départ de l'évaluation des
mesures. Il faut donc bien analyser sa structure et notamment les critères
d'évaluation. Toutefois l'interprétation de ces critères n'est pas
consensuelle. Dans la pratique, elle va dépendre de la dynamique de
fonctionnement du Groupe. Le discours politique est un discours en
action. Les interprétations des dispositions du Code de nature
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téléologique, actualiste, donnant la primauté à la substance sur la forme
vont normalement prévaloir. De nouveaux accords politiques seront
trouvés au sein du Groupe. La reconnaissance de cette dynamique est
essentielle pour comprendre et évaluer cette forme de régulation.
Ainsi, dans le chapitre suivant, nous allons analyser, d'un côté, le champ
d'application du Code et les critères d'évaluation des mesures fiscales,
d'un autre côté, les résultats de l'application de ces critères.
Dans le troisième chapitre, on essayera de démontrer la façon dont le
discours politique se met en action. Une attention particulière sera
apportée aux résultats du fonctionnement du Groupe Primarolo (le
Rapport du Groupe et la liste des mesures dommageables) ainsi qu'au
suivi de ce Rapport, en particulier au processus de gel et démantèlement
des mesures dommageables, les critères d'évaluation des caractéristiques
dommageables de certaines catégories de mesures y sont compris.
292
CHAPITRE II
À LA RECHERCHE DES MESURES
FISCALES DOMMAGEABLES
SECTION I
LE CHAMP D'APPLICATION DU CODE DE CONDUITE
1. Le champ d'application géographique
Le champ d'application naturel du Code (son noyau dur) est celui prévu à
l'article 299 du Traité : il s'applique avant tout aux mesures en vigueur sur
le territoire de l'Union européenne, y compris les régions ultrapériphériques
(départements français d'outre-mer, Açores, Madère et îles Canaries) et les
r
territoires européens dont un Etat membre assume les relations extérieures,
au sens de l'article 299, paragraphe 4, du Traité, comme c'est le cas de
Gibraltar (Royaume Uni).'
Mais le Code est plus ambitieux. ^Selon sonpoint M, « le Conseil considère
qu'il est indiqué que les principes visant à éliminer les mesures fiscales
dommageables soient adoptés dans un cadre géographique aussi large que
possible ». Les États membres doivent donc s'engager à promouvoir
l'adoption de ces principes au-delà du territoire communautaire, aux
territoires auxquels le Traité ne s'applique pas. Cela concerne en particulier
' L'article 299 contient le seul domaine d'application géographique commun au Code et au régime des
aides d'État.
^F. BOLKSTEIN (2000), p.405.
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les pays candidats, lesquels doivent s'engager dans l'application du Code
pour remplir les conditions de leur adhésion à l'Union.^
Cela concerne, ensuite, les territoires situés en dehors de l'Union dans la
mesure où ils sont placés sous le contrôle ou l'influence d'un État membre,
comme c'est le cas des territoires dépendants ouassociés des États membres.
À ce titre, les principes du Code ont été appliqués aux territoires suivants :
Groenland et Iles Féroé (Danemark), Nouvelle Calédonie, Polynésie
française. Iles Wallis et Futuna, Mayotte, Saint-Pierre et Miquelon (France),
Antilles néerlandaise et Aruba (Pays Bas), Anguilla, Bailliage de Guemesey
(y compris Aldemey), Sark, Bailliage de Jersey, Bermudes, Territoire
antarctique britannique. Territoire de l'Océan indien britannique. Iles
Vierges britanniques. Iles Cayman, Iles Malouines, Ile de Man, Montserrat,
Ile de Pitcairn, Sainte Hélène et dépendances, Géorgie du Sud, Iles Turks et
Caicos (Royaume Uni). A cet égard, le compromis spécial des Etats
membres concernés pour l'application ou la promotion de l'application des
principes respectifs à ces territoires doit être réalisé «dans le cadre de leurs
dispositions constitutionnelles »a la nature d'une best efforts clause^
Cela concerne, finalement, les États de l'OCDE, en établissant unpont entre
l'action de cette organisation et l'action communautaire. De cette façon, les
^ C'était le cas de Chypre, de l'Estonie, de la Hongrie, de la Lettonie, de la Lituanie, de Malte, de la
Pologne, de la République Tchèque, de la Slovaquie et de la Slovénie avant 1 mai 2004 et de la Bulgarie,
de la Roumanie, de la Croatie et de la Turquie actuellement.
•* Point M du Code. Le § 2 de ce point établi: "En particulier, les États membres qui ont des territoires
dépendants ou associés ou qui ont des responsabilités particulières ou des prérogatives fiscales sur d'autres
territoires s'engagent, dans le cadre de leurs dispositions constitutionnelles, à assurer l'application de ces
principes dans ces territoires. Dans ce contexte, ces États membres feront lepoint dela situation sous forme
de rapports au groupe mentionné au paragraphe H qui appréciera ces rapports dans le cadre de la procédure
d'évaluation décrite ci-dessous."
^ La liste des territoires comprenait encore Macao (à l'époque territoire chinois sur administration
portugaise) et le Timor-Oriental (à l'époque territoire sous administration portugaise, mais envahi par
l'Indonésie) et Akrotiri et Dhekelia (territoires cypriotes sous administration britannique).
^Cf. RAINER (1998), p. 15.
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États tiers qui intègrent l'OCDE ou ont des accords avec cette organisation
sont, d'une façon indirecte, conditionnés par l'action communautaire. ^
Enfin, il faut dire que le Code de conduite ne s'applique pas aux pays de
l'Espace Économique Européen, autres que les membres de l'Union, au
contraire de ce qui sepasse avec le régime des aides d'État.
2. Le champ d'application matériel du Code de conduite
2.1 Le point A du Code
Le champ géographique du Code étant éclairci il faut maintenant voir quel
est le champ d'application matériel du Code de conduite.
Cette question concerne les points A et B de ce texte. Le point A établit :
r(§1) « Sans préjudice des compétences respectives des Etats membres et de
la Communauté, le présent code de conduite, qui couvre le domaine de la
fiscalité des entreprises, vise les mesures ayant, ou pouvant avoir, une
incidence sensible sur la localisation des activités économiques au sein de la
Communauté. (§2) Les activités économiques précitées comprennent
également toutes les activités exercées à l'intérieur d'un groupe de sociétés.
(§3) Les mesures fiscales visées par le code incluent à la fois les dispositions
législatives ou réglementaires ainsi que les pratiques administratives.
Les mesures fiscales concernées par le Code ne concernent donc ni la
fiscalité indirecte ni la fiscalité sur les personnes physiques. ^ Elles sont
^Notons toutefois qu'on nepeut pas parler d'une action concertée des États de l'Union Européenne ausein
de l'OCDE. Le Luxembourg n'a pas approuvé le Rapport 1998, tandis que le Portugal et la Belgique n'ont
pas soutenu le Rapport de progrès de 2001.
^ Les Projets de Code contenaient un champ d'application plus large, englobant certaines mesures
concernant le personnel des entreprises qui ont ou pourraient avoir une incidence sensible siu- la localisation
des activités économiques au sein de la Communauté. Malgré l'élimination de la référence à la fiscalité du
personnel des entreprises, une déclaration inscrite au procès-verbal du Conseil du 1" décembre 1997
relative au Code de Conduite révèle que « certains États membres et la Commission estiment que les
régimes fiscaux spéciaux pour les salariés pourraient relever de la problématique couverte par le code ».
' L'extension du Code à la fiscalité indirecte a étédéfendue par quelques délégations, parmi lesquelles la
délégation portugaise - cf SANTOS, A. C. (2003), p. 174. Au moment de l'approbation du Code, la
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uniquement réservées aux impôts directs sur les entreprises (sur leurs
bénéfices) ou les groupes d'entreprises, indépendamment du type d'activité
économique (« business activities ») exercée, incluant, sans limitation, les
activités financières. Le Code couvre autant les mesures fiscales déjà
existantes que celles qui n'ont pas encore été exécutées.''
La soumission d'une mesure fiscale au Code découle donc avant tout de
Vintensité de ses effets sur la localisation des activités économiques (au sens
large), sans tenir compte de la forme juridique de la mesure. Toutefois,
une question non résolue par la rédaction de ce point A est celle de son
véritable statut. Que signifie la soumission au Code ? Est-ce que le point A
représente un critère général d'identification des mesures potentiellement
dommageables ? Ou est-ce qu'il est un critère d'évaluation de ces mesures,
voire, le critère décisif pour évaluer le caractère effectivement dommageable
d'une mesure?
2.2 Le point B du Code
La rédaction des deux premiers paragraphes du point B est, à son tour, la
suivante:
délégation belge a suscité la question du traitement TVA du crédit-bail automobile transfrontalier comme
une situation préoccupante du point de vue de la concurrence fiscale. Néanmoins le Code a exclu son
application à la fiscalité indirecte.
Cf. RAINER, A. (1998), p. 14.
" Cf MORS, M. (2003), p. 138.
La référence à Yincidence sensible semble indiquer que les États membres auraient l'intention de se
concentrer sur les schémas les plus utilisés et effectifs. Mais celaimpliquerait aussi que les États membres
soient d'accord pour développer un certain « common understanding » du terme « sensible », notamment
par l'intermédiaire du calcul des pertes de revenus fiscaux. Cf. RAINER, A. (1998), p. 14.
Ce point résuite de la fusion des points D et E (première partie) du Projet de Code du 1 octobre 1997.
Voici comme suit la rédaction du point D duProjet: "Àl'intérieur decechamp d'application [du point C],
le Conseil reconnaît comme potentiellement dommageables les mesures fiscales qui présentent une ou
plusieurs des caractéristiques énoncées au paragraphe E ci-après. Bien que toute mesure de ce type ne soit
pas dommageable, il convient de prendre en considération l'ensemble de ces caractéristiques.". Et le point
E établissait: "Le Conseil reconnaît comme potentiellement dommageable les mesures fiscales établissant
un niveau d'imposition effective nettement inférieur au niveau général du pays concerné, y compris une
imposition zéro. De tels régimes peuvent porter sur le taux d'imposition nominal, sur la base d'imposition
ou sur tout autre facteur."
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f(§1) "À l'intérieur du champ d'application précisé au point A, sont à
considérer comme potentiellement dommageables, et partant, couvertes par
le présent code les mesures fiscales établissant un niveau d'imposition
effective nettement inférieur, y compris une imposition nulle, par rapport à
ceux qui s'appliquent normalement dans l'État membre concerné. (§2) Un
tel niveau d'imposition peut résulter du taux d'imposition nominal, de la
base d'imposition ou de tout autre facteur pertinent".
Ce point, quelle que soit la technique fiscale utilisée, met donc l'accent sur
la différence entre deux niveaux d'imposition effective à Vintérieur du même
f ^
Etat membre, celui qui y est normalement appliqué et celui de la mesure en
cause, lequel doit s'éloigner nettement du niveau normal d'impôt.
A ce stade, laissons de côté le troisième paragraphe du point B qui concerne,
selon les termes du Code, quelques critères d'évaluation du caractère
potentiellement dommageable des mesures fiscales.
La rédaction des points A e B (§§ 1 et 2) n'est pas tout à fait claire. Elle pose
un ensemble de questions, la principale desquelles concernant le rapport
entre les deux points (A et B), puisqu'elle est essentielle pour l'identification
des mesures dommageables. Mais il y a d'autres observations qui peuvent
être effectuées, notamment en ce qui concerne la distinction entre « mesures
''' La référence à « tout autre facteur pertinent » pouvait aussi viserà des facteurs non fiscaux comme le
secret bancaire. Néanmoins, pour des raisons politiques, cette possibilité n'a pas été prise en compte.
Les critères prévus dans le point B du Code sont les suivants : "Dans l'évaluation du caractère
dorrunageable de ces mesures, il y a lieu de prendre en compte entre autres; 1) si les avantages sont
accordés exclusivement à des non-résidents ou pour des transactions conclues avec des non-résidents ou 2)
si les avantages sont totalement isolés de l'économie domestique, de sorte qu'ils n'ont pas d'incidence sur
la base fiscale nationale ou 3) si les avantages sont accordés même en l'absence de toute activité
économique réelle et de présence économique substantielle à l'intérieur de l'État membre offirant des
avantages fiscaux ou 4) si les règles de détermination des bénéfices issus des activités internes d'un groupe
multinational divergent des principes généralement admis sur le plan international, notamment les règles
approuvées par l'OCDE ou 5) si les mesures fiscales manquent de transparence, y compris lorsque les
dispositions légales sont appliquées de manière moins rigoureuse et d'une façon non transparente à niveau
administratif. Ces critères correspondent, essentiellement, aux critères prévus dans la deuxième partie du
point E du Projet de Code. La question des critères d'évaluation sera développée dans la section suivante.
La question peut se poser d'une autre façon: est-ce que le faible niveau d'imposition effectif doit être
exclusivement évalué par rapport au taux généralement appliqué dans le pays en question ou par rapport à
une norme ou moyenne communautaire indicative?
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fiscales potentiellement dommageables » et « mesures fiscales effectivement
dommageables».
2.3 Le rapport entre les points A et B : le caractère dommageable des
mesures
2.3.1 L'interprétation étendue
Le Code ne se prononce pas de façon explicite sur les formes de concurrence
fiscale considérées dommageables ou non dommageables. A ce propos, on
trouve des interprétations distinctes dans la doctrine.
La possibilité d'une interprétation plus étendue est, par exemple, énoncée
par STEICHEN.'^ Selon cet auteur, le Code peut englober deux types de
situation de concurrence fiscale dommageable : les mesures qui affectent
d'une façon significadve la localisation des activités des entreprises dans la
Communauté (point A du Code) et les mesures qui prévoient un niveau
d'imposition effective sensiblement plus bas que les niveaux qui
s'appliquent en général dans les Etats membres en cause (point B du Code).
Le deuxième semble s'appliquer aux régimes fiscaux spéciaux, la plupart
d'entre eux applicable uniquement à des investisseurs non résidents, tandis
que le premier pourrait s'appliquer aux régimes fiscaux qui ont des taux
18 'généraux d'imposition bas applicables dans tout le pays.
Une autre interprétation (proche de l'antérieure dans ses effets) défend que
le point A du Code vise à définir le champ d'application général de cet
instrument, en s'appliquant à toute mesure ayant une incidence sensible sur
la localisation des activités économiques, quel que soit son type (mesure
générale ou spécifique), et que le point B (dans sa globalité) se limite à
STEICHEN, (2003) p. 46.
Dans ce dernier cas, la difficulté serait de trouver une ligne de séparation entre l'impact substantiel et non
substantiel de ces régimes dans les pays à haute imposition.
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préciser les caractéristiques des mesures spécifiques. En faveur de cette
interprétation il y a surtout trois arguments. Le premier est l'argument
littéral. En effet, il n'existe, dans le point A, aucune distinction entre des
mesures de type général et spécifique. En ce sens, le point B du Code
viserait à spécifier une situation de concurrence fiscale dommageable, très
particulière, celle des mesures spécifiques. On dirait que ce point B se limite,
en fait, à approfondir, "à l'intérieur du champ d'application précisé au point
A", certains critères qui permettent de reconnaître comme étant
potentiellement dommageable un certain type de mesures fiscales - les
mesures spécifiques.^"
Le deuxième argument est de nature systématique : le point B doit être
analysé en conjonction avec le point F et le §1 du point G du Code. Le
premier implique que l'évaluation des mesures fiscales doit être effectuée
« à la lumière de leurs effets potentiels à l'intérieur de la Communauté » et
se réfère expressément aux critères du point B. Le deuxième oblige à
l'appréciation des effets des mesures fiscales « sur les autres États membres,
entre autres à la lumière des impositions effectives des activités concernées à
travers la Communauté », sans faire aucune référence aux critères du point
B. Cela pourrait signifier que ce point G s'adresse aussi au point A et qu'il
serait donc susceptible de s'appliquer aux mesures à caractère général. '^
Enfin, cette interprétation rapprocherait le Code du régime prévu dans les
articles 96 et 97 du Traité. Cela correspondrait à l'idée - qui serait
initialement à la base du Code - que ceci pourrait être une façon souple et
non juridiquement contraignante d'arriver aux mêmes résultats que ceux de
Mais différemment de la première interprétation, les mesures prévues au point B ne sont qu'un sous-
ensemble des mesures prévues au point A.
Les mesures générales n'ont pas besoin de critères spécifiques pour être reconnues. Le critère général
des effets suffît.
Contre ; MORS, M. (2003), p. 139.
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l'application du régime juridique du rapprochement des législations dans
cette matière.
2.3.2 L'interprétation stricte
L'interprétation stricte est contraire à l'application du Code aux mesures
fiscales générales, comme la définition d'un bas niveau du taux normal
d'imposition. C'est cette interprétation qui a été retenue par la majeure partie
de la doctrine et par la pratique, découlant de plusieurs documents de la
23Commission.
La présentation la plus élaborée de cette interprétation a été présentée par
Carlo PINTO dans les termes suivants : la distinction entre les deux types de
concurrence fiscale (dommageable et loyale) est basée sur la combinaison de
deux aspects, l'un subjectif, lié au point A du Code, l'autre objectif, lié au
point B.
Cette interprétation a été indirectement considérée dans la réunion du Groupe de Politique Fiscale du 6
mai 1997, dans la mesure où le calcul d'un niveau d'imposition effectif par rapport à la moyenne
communautaire serait aussi la façon de résoudre le problème de l'incidence sensible. La Commission, dans
son document de travail dénommé Options pour un Code de Conduite déjà cité, a posé la question de
savoir comment déterminer la norme par rapport à quelle charge fiscale (qui doit être fixée à un niveau
sensiblement inférieur à la norme) d'une mesure déterminée peut être appréciée. Une des solutions
possibles était de prévoir une mesure objective (par exemple, fixer un taux minimum) qui permettrait
d'évaluer la charge par rapport à une norme ou une moyenne coimnunautaire indicative. Mais, selon la
Commission, à défaut d'une harmonisation globale des bases d'imposition des entreprises, il n'est guère
probable que ce niveau puisse être défini en termes objectifs ou absolus. En l'absence d'un modèle de
calcul standard des bénéfices, le taux effectif d'imposition des entreprises est difficile à définir en termes
absolus. "Vouloir procéder à une comparaison avec les taux d'imposition effectifs applicables en d'autres
lieux de la Communauté impliquerait par conséquent une certaine harmonisation de l'assiette de l'impôt dû
par les entreprises" (Commentaire, point 11). Rappelons que, dans son évaluation du régime estonien de
non-imposition autonome des bénéfices des entreprises, la Commission n'a pas retenu ce régime comme
dommageable au sens du Code, mais a posé des questions concernant sa conformité avec la liberté
d'établissement prévue dans le Traité.
Un argument en faveur de cette position serait l'élimination du point P (clause de révision) du Projet de
Code du 1" octobre 1997, qui prévoyait la possibilité d'étendre, au moment de la révision du Code, la
portée des dispositions relatives au champ d'application au régime général d'imposition des entreprises
d'un État membre donné si le niveau d'imposition y est nettement inférieur à la moyenne communautaire.
L'argument n'est toutefois pas décisif, étant doimé qu'on peut considérer que cette élimination serait due
au fait que le Code inclurait maintenant ce type de mesures.
Cf. PINTO, C. [2003], p. 200. L'aspect objectif est fondé sur le critère de la déviation des mesures
fiscales du '''benchmark tax system" où les questions à décider concernent le sens de l'expression
"nettement inférieur", la méthodologie à adopter pour calculer le "niveau d'imposition effectif et la '
défmition de la référence à adopter comme instrument de comparaison; l'aspect subjectif est lié à l'idée
300
Selon l'auteur, "le critère principal, basé sur l'aspect objectif, devrait être
l'opposition entre le caractère général ou spécial d'une certaine incitation
fiscale. Le critère principal basé sur l'aspect subjectif devrait être le but du
pays qui introduit l'incitation: améliorer sa situation économique (malsaine),
favoriser l'emploi et le développement (dans des régions éloignées),
compenser sa taille économique plus petite (c.-à-d., créer l'activité
économique et l'investissement) ou bien attirer des revenus mobiles passifs,
principalement aux dépens d'autres pays. » Les mesures fiscales qui
remplissent ces deux critères seraient des mesures potentiellement
dommageables.
Selon lui, le Code essaye de dépasser les difficultés posées par ces deux
critères, en listant, surtout dans le point B §3, un ensemble de critères
(objectifs et subjectifs) qui permettraient d'évaluer les mesures
O Apotentiellement dommageables qui seraient effectivement dommageables.
L'optique de la Commission (et du Groupe Primarolo), telle qu'elle découle
de la pratique, ne s'éloigne pas de celle de PINTO en ce qui concerne la non
soumission des mesures fiscales à caractère général au champ d'application
du Code, mais ne coïncide pas avec celle-ci dans la façon de distinguer les
mesures potentiellement dommageables des mesures effectivement
dommageables.
Pour ces entités, qui se fondent implicitement sur la littérature économique
concernant les dépenses fiscales, le point B (§1) du Code, comprenant une
définition générale du système fiscal de référence {''benchmark tax system")
et les critères du point B (§3) doivent servir de point de départ à l'évaluation
du caractère potentiellement dommageable des mesures fiscales. Par contre,
certains buts ou objectifs pourraient, au contraire d'autres, justifier
d'incidence sensible (très difficile à détecter, étant donné la multitude de facteiu-s qui ont une influence sur
les décisions d'investissement ou de localisation des entreprises). Ibidem, p. 200-1 et 206.
Cf PINTO, C. [2003], p. 1, 18-20, 51, 200 et ss.
Ibidem, p. 201.
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l'existence de certaines mesures potentiellement dommageables qui, par
conséquent, ne seraient pas considérées comme effectivement
dommageables. C'est là que le critère de l'incidence sensible, prévu dans le
point A, trouve sa place. Son absence serait une justification du caractère
réellement non dommageable des mesures en cause.
2.4 L'interprétation du Code, une question politique
Les deux variantes de l'interprétation étendue se rapprochent sur la question
principale, toutes les deux accepteraient, en principe, l'application du Code
r
aux mesures fiscales de nature générale. D'ailleurs, plusieurs Etats membres
ont estimé que l'adoption d'un faible niveau d'imposition généralisé devrait
27être considéré comme une mesure potentiellement dommageable. Dans ce
cas, la ligne de frontière entre la concurrence fiscale « dommageable » et la
« non-dommageable » semble être le point à partir duquel un pays ayant un
niveau d'imposition élevé sera affecté par le système fiscal d'un pays ayant
un bas niveau d'imposition. Si l'impact est substantiel, même
potentiellement substantiel, la concurrence fiscale serait néfaste, autrement
elle resterait acceptable. Le problème serait donc la détermination du niveau
28à partir duquel l'impact serait considéré comme substantiel. L'idéal serait
d'évaluer le niveau d'impôt effectif par rapport à une norme ou une
OQ »
moyenne communautaire indicative. Mais, en l'état actuel, ce niveau ne
peut être envisagé que de façon pragmatique.
Le caractère dommageable de ces mesures est aussi affirmé par VAMSTAENDEL (2000a), p. 161 et
(2003). Le Commentaire du Projet de Code (point 12) rappelle, d'ailleurs, que ce point de vue était
conforme au souhait déjà exprimé par le comité RUDING de voir maintenir un niveau minimum d'impôt
sur les sociétés.
Cf. STEICHEN (2003), p. 47.
COMMISSION, Project de Code de Conduite - Commentaire, point 10: "Un faible niveau d'impôt
effectif est généralement considéré comme un indicateur essentiel du caractère potentiellement
dommageable d'une mesure. Il apparaît en effet essentiel dans tous les exemples de concurrence néfaste
fréquemment cités. C'est dans le document de travail élaboré pour la réunion du 6 mai 1997 qu'a été
discutée pour la première fois la question de savoir si le dit niveau devrait être évalué par rapport au taux
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Toutefois, la question de l'interprétation du Code n'est pas une question
juridique ou qui découle d'une rationalité économique. Cette interprétation
est surtout influencée par des facteurs d'ordre politique. C'est cela qui, en
dernière instance, explique l'adoption très pragmatique de l'interprétation la
plus stricte. La question est que les interprétations plus larges posaient des
difficultés, notamment à l'Irlande qui s'y est opposée, dès le début des
travaux du Groupe, à l'application du Code à des mesures fiscales générales,
en particulier à des mesures concernant un taux d'imposition très bas par
rapport à la moyenne communautaire. La raison était claire: à la suite des
négociations entre la Commission et l'Irlande concernant le régime des aides
fiscales irlandaises à l'activité manufacturière et aux zones de Shannon et
des docks, cet État membre a changé son régime d'imposition des
entreprises, en appliquant, dans tout le pays, un taux d'imposition (dit
normal) de 12,5%. En outre, l'adoption de l'interprétation la plus stricte
pouvait aussi être acceptée par la Commission, dont la stratégie privilégiait,
dès le début, la lutte contre la concurrence fiscale active, relative aux
activités dites mobiles, notamment les activités financières.
Ainsi, le point A, dans la pratique, est resté lettre morte en tant que critère
d'identification positive autonome. Son rôle s'est limité, soit à devenir une
référence philosophique générale pour justifier l'action conjointe du Groupe
et de la Commission contre la concurrence fiscale dommageable, notamment
celle des mesures ayant pour cible les activités mobiles, soit, en certains cas,
comme par exemple celui des mesures fiscales destinées aux PME un critère
négatif (un critère d'exclusion du caractère dommageable de la mesure).
généralement appliqué dans le pays en question ou par rapport à une norme ou une moyenne
communautaire indicative".
EUEAUDIT INTERNATIONAL [2003], p 98 : à partir du l"^"^ janvier 2003, l'Irlande, outre le taux de
10% concernant le bénéfice industriel, connaît un taux normal de 12,5% sur les bénéfices commerciaux et
un taux standard de 25% applicable aux revenus « passifs » (intérêts, rentes, bénéfices sur des loyers et
d'autres bénéfices/gains ne correspondant aux cas référés). Pour une description du régime irlandais, cf.
RIBEIRO, N. S. [2002], p. 37.
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En effet, dans la pratique, le Groupe s'est limité à identifier les mesures
r. ^ ^
fiscales des Etats membres, ayant essentiellement en considération le seul
point B du Code.
2.5 Quelques observations complémentaires
2.5.1 La question du niveau d'imposition effective
Néanmoins, l'interprétation stricte menée par le Groupe pose aussi des
31problèmes.
II y a plusieurs observations, certaines d'entre elles de nature très concrète,
que nous devons faire à propos de la façon dont l'interprétation stricte est
appliquée.
D'abord, elle devrait se préoccuper du niveau d'imposition effective de la
mesure concernée. Ce niveau doit être "nettement inférieur" au niveau
normalement appliqué dans le même État membre. Cela implique de donner
réponse à plusieurs interrogations :
- Qu'est-ce qu'est le niveau normal d'imposition ? Le niveau applicable à
tout le territoire ? Au secteur concerné? À une certaine région? Au même
type d'activités? ;
- Comment calcule-t-on le niveau d'imposition effective ? Quelle est la
méthode utilisée à cet égard ? Est-ce que, dans la pratique, il peut être déduit
du taux d'imposition nominal ou d'une base d'imposition réduite ? ;
- Sur qui doit tomber l'obligation de prouver qu'une mesure a un niveau
faible d'imposition ? Sur leGroupe, leConseil ou sur les États membres? ;
D'un point de vu formel, une question qui pourrait également se poser est celle de savoir si la décision
finale devait aussi êtreapprouvée parlesreprésentants desÉtats membres réunis ausein du Conseil.
Rappelons que cette interprétation accepte implicitement, au sein des mesures spécifiques, la distinction
entre mesures fiscales potentiellement et effectivement dommageables. Une mesure qui rempli les critères
du § 3 du point B serait considérée par le Groupe du Code de Conduite comme potentiellement
dommageable. Mais le caractère effectivement dommageable d'une mesure exige une décision finale du
Conseil et implique qu'elle ne soit justifiée par le Code ou par le droit communautaire
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II
- Quel est l'écart acceptable entre le niveau normal et le niveau d'imposition
effective découlant de la mesure en cause ? Autrement dit, que signifie
l'expression « nettement inférieur »?
Toutefois, dans la pratique, ces questions n'ont pas reçu d'attention
particulière dans l'identification du caractère dommageable des mesures.
Normalement, le Groupe se rapprochait implicitement du critère des aides
d'État, étant satisfait de l'existence d'un niveau d'imposition plus bas que le
« normal » et en laissant la preuve du caractère non dommageable de la
r
mesure aux Etats membres.
2.5.2 La question de l'incidence sensible
Ensuite, il faut tenir compte du fait que la rédaction du point A du Code
soulève deux autres problèmes. Le premier, comme nous l'avons dit, est
celui de savoir quel est le véritable statut de « l'incidence sensible ». Une
simple affirmation philosophique (la raison d'être du Code) ? La
proclamation d'un principe qui peut aider à l'interprétation des critères
établis dans les autres points ? Un nouveau critère d'évaluation des
mesures ? Et dans ce cas, un critère de quel type ? Un critère
complémentaire des autres ? Le critère décisif ?
Il y a dans le Code et dans son application une très grande ambiguïté à cet
égard est-ce qu'il y a un niveau d'imposition effective à partir duquel il
existe une incidence sensible ? A qui incombe la charge de la preuve de
l'incidence sensible ?
Il faut constater d'ores et déjà que le Groupe Primarolo n'a pas
spécifiquement analysé la question du critère de l'incidence sensible des
Ce n'est pas facile de concilier l'idée d'« incidence sensible » (qui évoque le domaine de l'effectivité)
avec l'idée d'incidence « potentielle » (« ayant ou pouvant avoir une incidence sensible»). L'expression
« pouvant avoir » devrait donc être interprétée d'une façon très stricte, sous peine d'ouvrir les portes à des
applications très subjectives. Cette ambiguïté sera également présente dans l'application du processus de
gel et démantèlement des mesures dommageables (cf, supra, p. 376 et ss.).
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mesures fiscales, que la Commission n'a pas produit des études à caractère
général sur le sujet et que le Conseil ECOFIN n'a pas été confronté à ce
problème. Et, malgré tout, la question semble décisive : est-ce qu'une
mesure qui établit un niveau d'imposition effective nettement inférieur au
niveau général du pays concerné et remplit un ou plusieurs des autres
critères du dernier paragraphe du point B Code, mais qui, à la fin, n'a pas
(ou n'est pas, avec une forte probabilité, supposé avoir) une incidence
sensible sur la localisation des activités économiques, peut être déclarée
dommageable ?
La réponse ne peut être que négative. En fait, la raison d'être du Code n'est
pas l'existence de toutes les formes possibles ou virtuelles de concurrence
fiscale, mais les formes de concurrence fiscale qui finalement produisent des
extemalités négatives sur le marché intérieur.^"^ C'est là que se pose, en
réalité, la distinction entre les mesures fiscales qui, pouvant être
potentiellement dommageables, n'ont pas, à la fin, une incidence sensible
sur la localisation des activités économiques et les mesures fiscales
potentiellement dommageables qui, ayant cette incidence sensible, sont, en
réalité, effectivement dommageables. La question de savoir ce qu'est
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vraiment une « incidence sensible » est, à cet effet, décisive.
En l'absence d'études économiques concrètes sur la matière, la démarche
suivie en principe par le Groupe semble être la prise en considération de la
Comme le réfère le deuxième paragraphe des conclusions du Conseil ECOFIN du 1er décembre 1997, la
lutte contre la concurrence fiscale dommageable vise à contribuer "à réahser certains objectifs conmie la
réduction des distorsions existant encore au sein du marché unique, l'évitement de pertes trop importantes
de recettesfiscales ou l'orientation des structures fiscales dans un sens plus favorable à l'emploi". Mais le
Code n'a pas été appliqué à toutes les formes de concurrence fiscale. Cf MORS (2003), p. 141.
On peut encore s'interroger sur l'articulation entre ce point A (notamment, l'expression « incidence
sensible ») et les points référents à l'évaluation des mesures dommageables (le point F et le § 1 du point
G). Rappelons que la rédaction du § 2 du point F du Code, concernant l'évaluation de mesures d'un État
membre à la demande d'un autre État, proclame que "cette évaluation permettra d'établir si les mesures
fiscales considérées sont ou non dommageables, à la lumière de leurs effets potentiels à l'intérieur de la
Communauté'. À son tour, le §1 du point G établit; « Le Conseil souligne également la nécessité
d'apprécier avec soin, lors de cette évaluation, les effets des mesures fiscales surles autres États membres,
entre autres à la lumière des impositions effectives des activités concernés à travers la Communauté"). Il y
a une forte liaison entre ces points et la question de l'incidence sensible qui, néanmoins, n'a pas été
systématiquement analysée ou mise en œuvre.
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Iquestion de l'incidence sensible de la façon ci-après. Dans une première
phase, tout se passe comme s'il y avait uneprésomption d'incidence sensible
quand une mesure remplit le critère du faible ou nul taux d'imposition
effective contenu dans le point B du Code.^^ Les mesures qui avaient donc
un niveau d'imposition bas par rapport au niveau normal dans l'État membre
étaient susceptibles d'être considérées comme potentiellement
dommageables.
Le Groupe a ensuite évalué ces mesures en vue de savoir si elles
remplissaient, au moins, l'un des autres critères du point B du Code. Si oui,
ces mesures étaient considérées comme potentiellement dommageables.
Finalement, le Groupe a effectué un jugement global, ayant en considération,
au cas par cas, certains autres aspects, comme ceux qui sont contenus dans
les points F et G du Code, qui peuvent être invoqués par les États membres
en faveur du caractère non dommageable de la mesure analysée. C'est dans
ce contexte que la question de l'incidence sensible est normalement
envisagée, comme une cause d'exclusion possible du caractère effectivement
dommageable de la mesure.
En réalité, le travail du Groupe n'a pas accordé d'importance à la question
de l'incidence sensible que le texte du Code semble exiger. Dans la
meilleure des hypothèses, la non existence d'une incidence sensible peut
être, à la fin du processus d'évaluation, reconnue en ce qui concerne
certaines mesures (comme, par exemple, celles en faveur des petites et
moyennes entreprises), en faisant notamment appel à la règle en vigueur de
r
minimis en matière d'aides d'Etat. Dans la pire des hypothèses, il y a
toujours un risque que l'appréciation de l'incidence sensible soit laissée au
jeu politique, la décision finale du Groupe découlant de la corrélation des
Dans un premier temps, l'indice du taux nominal a été pris en considération parce qu'il était le plus
visible. En ce qui concerne les activités plus mobiles, certains exercices ont été effectués pour déterminer
l'existence de réductions anormales de la base d'imposition.
307
forces internes ou, ce qui revient au même, à leur intervention
discrétionnaire.
2.5.3 La question de l'imposition nulle
Une autre question qui n'a pas été analysée, est celle de savoir quelle est la
signification de la référence du point B § 1 à l'expression ''imposition nulle".
En effet, à première vue, l'expression semble inutile: par définition, une
imposition « nulle » est plus dommageable qu'une imposition réduite. Une
explication plausible de cette référence et qui lui donnerait un sens utile
pourrait être la suivante ; cette expression viserait à prévenir les situations
dans lesquelles il n'existe aucun type d'impôt spécifique sur les bénéfices
des entreprises. Cela ne concernerait pas, pour l'instant, les quinze anciens
États membres dont tous disposent d'un impôt de ce type au moment où ils
r
ont approuvé le Code, mais les fiiturs Etats membres, comme l'Estonie qui
n'a pas de véritable impôt sur les sociétés. Comme le Traité n'oblige pas un
r ^
Etat à prévoir l'existence d'un impôt sur les bénéfices des sociétés, on
pourrait dire qu'une obligation (politique) de ce type découlerait du Code de
Conduite.^^ Toutefois, lapratique n'est pas allée dans ce sens.
C'est, d'ailleurs, ce fait qui a conduit les Pays-Bas à présenter une étude sur une méthode de calcul de
l'incidence sensible qui serait pour le Groupe une alternative d'aborder cette question. Sur le thème, cf.
PINTO, C. [2003], p. 37 et ss. et 48 et ss. C'est également ce fait qu'explique la réserve générale des Pays-
Bas déjà mentionnée au Rapport Primarolo : « le présent rapport [...] n'évalue pas en profondeur les
incidences que les mesures fiscales ontsur la localisation des activités économiques ou sur les autres États
membres, notamment compte tenu de la manière dont les activités concernées sont effectivement imposées
dans la Communauté ». (Note en bas de page n" 2 au Rapport Primarolo)
Bref : tous lesÉtatsmembres auraient pourcompromis politique de nepasabolir l'impôtsur lessociétés.
Comme réfère MORS, M. (2003), p. 146, ni l'exercice du Code ni celui de l'OCDE ne considèrent un
taux d'imposition bas ou même l'absence d'impôts sur les sociétés comme concurrence dommageable.
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2.5.4 L'expression « au sein de la Communauté »
La deuxième question soulevée par la rédaction de ce point A est celle de
savoir ce que signifie, à cet effet, l'expression « au sein de la
Communauté ».
Cette question a deux éléments différents : le premier est celui de savoir si le
critère de l'incidence sensible ne s'applique pas aux territoires dépendants et
associés. Cela signifierait que ces territoires ne seraient pas susceptibles
r
d'être atteints par des mesures fiscales des Etats membres. Il faut ne pas
oublier qu'il y a plusieurs territoires de ce type qui n'ont pas de mesures
dommageables. Même si la rédaction du point M suggère qu'elle ne vise que
le gel et le démantèlement des mesures de ces territoires, une application
équilibrée des principes du Code implique que l'expression « au sein de la
Communauté» soit interprétée au sens large, englobant l'ensemble des
territoires auxquels le Code s'applique effectivement.
Le deuxième élément concerne le rapport des mesures avec les pays tiers
auxquels le Code ne s'applique pas. Imaginons que les mesures fiscales
f(considérées comme potentiellement dommageables) existantes dans l'Etat
membre A sont surtout adressées à la captation des investissements en
provenance d'un pays tiers B, en particulier les invesfissements des
communautés d'émigrants du pays A qui résident dans le pays B et qui, en
l'absence de ces mesures, resteraient dans le pays tiers. Peut-on vraiment
dire que ces mesures ont une incidence sensible sur les activités
économiques au sein de la Communauté ? En réalité, en l'absence de ces
mesures, les activités économiques resteraient en dehors de la Communauté.
La question pourrait même se compliquer si ces activités s'adressent aux
régimes fiscaux du même type qui existent dans les territoires dépendants et
associés de la Communauté ou si elles sont sorties (hypothèse théorique pour
l'instant) des pays tiers qui avaient adhéré aux principes du Code.
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3. Les conséquences de l'adoption de l'interprétation stricte
r
3.1 La connexion avec le régime des aides d'Etat
Enfin, une autre observation, de caractère plus général et à développer plus
tard, est que l'interprétation stricte rapproche le régime du Code de celui des
aides d'État, même si lesobjectifs de l'un et de l'autre sont très différents.
r
Comme MORS l'a écrit "de façon claire, les critères des aides d'Etat ne sont
pas identiques aux critères du Code, malgré le fait qu'ils poursuivent des
objectifs similaires. Cela est une source de confusion (et d'irritation) car il
est possible qu'une mesure fiscale particulière soit considérée dommageable
dans le sens du Code tandis qu'elle est jugée compatible avec les règles des
aides d'état du Traité. Similairement, une mesure peut être déclarée une aide
d'État incompatible avec le Traité tandis qu'elle n'a pas été déclarée
dommageable par le Groupe du Code de Conduite ».
On peut conclure en accord avec CASTAGÈDE que "comme le régime des
aides d'État, le Code de Conduite concerne ainsi des dispositifs dérogatoires
à la règle fiscale commune, plus particulièrement ceux ayant pour objet
r
particulier l'attraction d'activités économiques sur le territoire d'un Etat
membre".
Cf. MORS (2003), p. 145. On reviendra sur cette question.
Cf. CASTAGNÈDE, p. 34. Cet auteur réfère encore que le Groupe Primarolo a retenu une conception
large de cet objet, puisqu'il a par exemple examiné, sans toutefois le retenir au nombre des mesures
dommageables, le régime français du bénéfice consolidé, qui tend plutôt à favoriser les implantations
extérieures, et admis dans la liste des mesures dommageables le régime de taxation au taux des plus-values
à long terme, des redevances sur brevet, dont on pourrait penser qu'il favorise les exportations de
technologies, ainsi que les régimes de provisions pour reconstitution de gisements miniers et pétroliers. Ce
sont en fait tous les régimes dérogatoires susceptibles d'attirer la localisation, dans un pays, d'activités, y
compris tournées vers l'extérieur, qui sont ainsi susceptibles d'être touchées par les prescriptions du code
de conduite" {ibidem, p.34-35.). Cela rapproche aussi lerégime du Code du régime des aides d'État.
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3.2 L'influence sensible de l'OCDE sur le Code
En procédant de cette manière, le Groupe s'est rapproché de la méthodologie
de l'OCDE, malgré les différences entre le texte du Code et celui du
Rapport et de la Recommandation de l'OCDE de 1998.
En effet, il faut d'abord souligner que, dans le Rapport de l'OCDE, la
question de l'incidence sensible est dépourvue de toute ambiguïté : il n'y a
pas de doute que l'incidence sensible d'une mesure sur la localisation des
activités économiques ne constitue pas un critère autonome. Concernant
l'identification des régimes fiscaux préférentiels, ce Rapport se limite à
constater que « ces régimes permettent en général de localiser dans des
conditions très favorables des investissements passifs et d'attribuer des
bénéfices purement comptables. Très souvent, ils sont conçus spécialement
pour servir de relais à l'acheminement de capitaux à travers les frontières».
Pour l'OCDE, le déplacement des activités pour des raisons fiscales est
donc la raison d'être du caractère dommageable d'un régime, mais non un
facteur autonome d'identification. Ce ratio traverse donc l'interprétation de
plusieurs critères, en particulier les facteurs d'évaluation des effets
économiques d'un régime fiscal préférentiel en fonction des dommages qu'il
peut produire.
En effet, pour l'OCDE, un taux d'imposition peu élevé ou nul est
nécessairement le point de départ de l'examen d'un régime fiscal
OCDE [1998]. Les régimes de l'OCDE et de la Communauté ne sont pas, à cet égard, semblables. Le
champ d'application matériel et géographique est divers, ce qui peut justifier que les solutions ne soient,
dans les deux cas, les mêmes. Sur les différences entre les deux exercices qui n'empêchent pas la
compatibilité et le renfort mutuel entre eux, cf. GAMMIE, M. / RADAELLI, C. [2000], p. 39 et ss.
OCDE [1998], p. 28. Et ce Rapport continue: "Les régimes fiscaux préférentiels [...] sont généralement
ciblés précisément de manière à attirer les activités économiques les plus faciles à déplacer pour bénéficier
des écarts de taux d'imposition, à savoir, généralement, les activités financières et autres services. Ces
régimes fiscaux peuvent être particulièrement efficaces s'ils sont ciblés de façon à attirer des revenus
provenant des sociétés écran et d'investissements passifs plutôt que des revenus provenant
d'investissements actifs. L'existence de ces régimes fiscaux préférentiels peut encourager le déplacement
d'activités pour lesquelles il n'y a guère, ou pas, de demande ou d'offre sur le marché intérieur du pays
d'accueil. Dans bien des cas, il s'agit simplement d'un canal de transmission et, en l'absence de ce régime,
le flux d'investissement ne passerait sans doute pas par le pays en question" {ibidem).
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préférentiel. Ensuite, l'analyse doit s'appuyer sur une évaluation globale de
chacun des facteurs essentiels qui permettent d'identifier un régime
préférentiel (cantonnement, absence de transparence, absence de véritable
échange de renseignements) pour voir si la mesure en cause répond à un ou
plusieurs de ces critères ou, le cas échéant, certains des autres facteurs
complémentaires. Finalement, une fois qu'un régime est identifié comme
potentiellement dommageable, il faut aussi évaluer l'effet économique de ce
régime fiscal préférentiel en fonction des dommages qu'il peut produire.'''^
Ces considérations économiques, à apprécier au cas par cas, sont traduites en plusieurs tests: a) le régime
fiscal préférentiel a-t-il pour effet de déplacer des activités vers le pays qui l'applique plutôt que de créer un
volume substantiel de nouvelles activités (tesi du contexte commercial du pays d'origine) ?; b) la présence
et le niveau des activités dans le pays d'accueil sont-elles en rapport avec le niveau de l'investissement ou
du revenu (test de la proportionnalité)!-, c) le privilège fiscal est-il la motivation première du choix de
l'emplacement d'une activité (test de la motivation des investisseurs internationaux)! Enfin, il est
également admis comme justification d'une mesure qu'il existe des circonstances dans lesquelles des
incitations particulières ou des régimes fiscaux particuliers peuvent être requis du point de vue du pays
concerné afin de compenser des inconvénients de nature non fiscale. C'est le cas des pays ayant certains
désavantages structurels, notamment une situation géographique défavorable et des ressources naturelles
insuffisantes ou le cas de régions périphériques au sein d'un même pays rencontrant des difficultés pour
asseoir leur développement, qui peuvent avoir des régimes fiscaux spéciaux pour compenser les
inconvénients non fiscaux, notamment tout coût supplémentaire qu'entraîne l'implantation des activités
dans ces régions. Cf. OCDE [1998], p. 38-40. Des démarches semblables concernant l'analyse des paradis
fiscaux sont également prévues.
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SECTION 2
CRITÈRES D'IDENTIFICATION ET ÉVALUATION DES
MESURES FISCALES
1. Aperçu général
Le Code prévoit, de façon expresse, certains critères d'évaluation, soit des
critères de nature générale (comme le faible ou nul niveau d'imposition
prévu dans la première partie du point B), soit de nature spécifique (comme
ceux qui sont établis dans le § 3 du point B), qui constituent des indices du
caractère dommageable d'une mesure fiscale.
Rappelons les cinq critères spécifiques expressément contenus dans le § 3 du
point B : le premier concerne les avantages en faveur de non-résidents ; le
deuxième, le cloisonnement des avantages face au marché domestique ; le
troisième, la concession des avantages dans l'absence d'activité ou présence
économique réelle ou substantielle ; le quatrième, la conformité des règles
applicables à la détermination du profit des groupes multinationaux avec les
principes internationaux ; le dernier, lanon transparence des mesures."^^
Tout le monde est aujourd'hui d'accord sur le fait que ces critères
spécifiques ne sont pas cumulatifs. La rédaction du point B est claire à cet
égard, une fois qu'on y trouve la conjonction alternative « ou ». Mais ils
semblent aussi, au moins dans un premier instant, être des critères absolus:
en effet, comme nous le verrons ensuite, étant donné la façon dont le Groupe
envisage la question du niveau d'imposition effective, il suffit, dans la
Cf. le point B du Code et le chapitre précédent.
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pratique, qu'une mesure tombe sur un de ces critères pour pouvoir être
considérée comme potentiellement dommageable.
L'approche du Projet de Code présenté le 18 septembre 1997 semblait
différente : on y prévoyait une évaluation tenant compte de l'ensemble des
critères et chaque critère était vu comme une sorte d'indice partiel. Le
jugement final aurait en considération un faisceau d'indices.
Les critères du point B ne sont pas, non plus, exhaustifs. En effet, le Code
lui-même, en employant l'expression "entre autres", ne ferme pas la porte à
l'existence d'autres critères, dès lors qu'ils se trouvent naturellement en
consonance avec la philosophie du document. Les travaux préparatoires du
Code, du 6 mai 1997, pour déterminer si les mesures fiscales entreraient ou
non dans son champ d'application, faisaient référence - outre les critères du
niveau d'imposition effective, à des différences de traitement entre résidents
et non-résidents et à l'absence d'activité économique substantielle - au degré
de coopération administrative dans la lutte contre l'évasion fiscale et au but
de la cohésion économique et sociale."^^
2. Types de critères
Quels sont donc, face au Code et à la pratique du Groupe, les facteurs
d'évaluation des mesures ? Quels types de critères peut-on distinguer ?
Selon Carlo PINTO, le Code contient, outre les critères du point B, deux
autres facteurs dont on doit tenir compte dans l'évaluation de la nature d'une
mesure comme réellement dommageable. L'un concerne l'éventuel impact
des mesures sur les économies des États membres (voisins), ayant aussi en
Notons aussi que la rédaction de ce point dans les Projets de Code ne contemplait pas la conjonction
disjonctive "ou" dans la description des critères.
Notons que le critère de l'isolement des avantages par rapport à l'économie domestique n'était pas, à
l'époque, prévu en tant que critère autonome et que le but de la cohésion et le degré de coopération
administrative ont aujourd'hui une certaine expression, respectivement, dans les points G et K et L du
Code.
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considération la façon dont les activités en cause sont imposées
normalement dans l'Union européenne {spillover effects). L'autre
concerne les objectifs politiques des mesures fiscales, lesquelles doivent être
proportionnelles, ciblées (adéquates) et liées à l'appui du développement
économique pour justifier l'application de ces mesures dans les régions
ultrapériphériques etdans les petites îles."^^
Selon ce même auteur, il faut distinguer les critères objectifs et subjectifs.
Les deux critères mentionnés de l'impact d'une mesure et de l'objectif de la
mesure ainsi que le critère de la nécessité d'activité économique
substantielle (énoncé au point B) seraient liés à l'aspect subjectif des
mesures fiscales potentiellement dommageables (les buts, les politiques
visées), tandis que les autres critères définis au point B du Code seraient liés
à l'aspect objectif de ces mêmes mesures (la déviation du système de
référence de l'Étatmembre concerné).^®
Cette énumération semble toutefois incomplète, d'autres facteurs pouvant y
être ajoutés, notamment si l'on considère que la systématique du Code
n'épuise pas tous les critères. En plus, la distinction entre facteurs objectifs
et subjectifs n'est pas tout à fait claire (tous les critères sont simultanément,
bien qu'en degrés distincts, objectifs et subjectifs) et surtout elle n'a pas de
conséquence sur le plan de la procédure.
Plus opérationnelle semble la distinction entre facteurs positifs et négatifs
d'identification et d'évaluation des mesures. Les premiers sont surtout
ceux du § 3 du point B et permettent d'identifier le caractère
Ce critère serait dégagé de la deuxième période du point F du Code concernant l'évaluation de mesures
d'un État membre à la demande d'un autre État. Il y a une forte liaison entre ces points, notamment le
premier, et la question de l'incidence sensible. Notons encore que ce critère a parfois été utilisé dans la
pratique d'évaluation de l'OCDE.
Ce critère est présent dans la deuxième partie du point G du Code.
C. PINTO [2003], p. 201-202.
Les premiers identifient la mesure comme potentiellement dommageable {Y inculpation). Les deuxièmes
permettent d'exclure, sur le plan du processus d'évaluation, le caractère dommageable de la mesure
(Yabsolution). Ce mécanisme se rapproche de celui de l'évaluation des mesures prévues par le Traité (art.
87) en matière d'aides d'État.
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potentiellement dommageable des mesures ; les derniers sont des facteurs de
type assez divers qui, agissant en tant que sorte de rule of reason,
permettent de justifier les mesures, malgré leur caractère dommageable ou
même d'exclure leur caractère potentiellement dommageable.
3. Les critères positifs d'identification des mesures
3.1 Le critère du faible niveau d'imposition
Il y a toutefois, à propos des critères prévus dans le point B du Code,
quelques situations équivoques et même controversées.
La première concerne le statut du critère admis dans le § 3 du point B du
Code : le faible niveau d'imposition doit-il être le principal indicateur de la
nature potentiellement dommageable d'une mesure, les autres critères
n'apparaissant que comme des moyens supplémentaires d'évaluation ou bien
est-ce que le niveau d'imposition doit simplement figurer comme l'un des
critères possibles, un critère parmi d'autres ?
La structure textuelle du Code semble plus facilement admettre la première
perspective. Ce critère est un critère général. Et, au moins en théorie, c'est
cette perspective qui a été retenue par le Groupe du Code de Conduite, pour
qui le critère apparaît comme la condition nécessaire, mais non suffisante,
pour détecter le caractère dommageable d'un régime ou d'une mesure
fiscale. En effet, le faible niveau d'imposition comme critère de la nature
dommageable d'une mesure a été présent, au moins implicitement, dans le
moment initial de la procédure d'évaluation, lors de la présentation de la
première liste indicative des mesures, de son évaluation préliminaire et
provisoire par la Commission et par le Groupe. La raison est intuitive : plus
l'écart entre le niveau spécifique d'imposition (plus faible) et le niveau
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Inormal est grand, plus forte sera la probabilité de l'incidence des mesures
sur la localisation des activités économiques.
Le Rapport de l'OCDE réfère la même idée : « un taux effectif d'imposition
nul ou faible sur la catégorie de revenu en question constitue le point de
départ pour examiner si un régime fiscal préférentiel est dommageable. De
tels taux peuvent résulter du fait que le barème lui-même est très bas ou de la
façon dont le pays définit l'assiette d'imposition à laquelle le taux est
appliqué ».
Apparemment simple, ce critère n'est parfois pas si simple à appliquer dans
la pratique.^^ Outre la question centrale, déjà abordée, du caractère nettement
inférieur de l'imposition effective, il faut assurer un principe d'égalité de
traitement dans l'application de ce critère à des niveaux d'imposition qui
diffèrent d'un pays à l'autre.
En l'absence de critères objectifs de définition d'un niveau d'imposition
effective nettement inférieur au normal, cela veut dire que l'existence des
autres critères serait, en pratique, suffisante pour admettre une sorte de
présomption du caractère dommageable de la mesure en question et
actionner l'inversion de la charge de la preuve qui retomberait par la suite
OCDE [1998], p. 30. Et ce Rapport ajoute; "Un régime fiscal préférentiel dommageable se caractérise
par la conjonction d'un taux d'imposition effective peu élevé et d'un ou plusieurs autres facteurs
mentioimés dans cet encadré [cela veut dire, le cantonnement des régimes, l'absence de transparence et
l'absence de véritable échange d'informations] ainsi que, les cas échéants, dans la présente section [à
savoir, une définition artificielle de la base d'imposition, le non-respect des principes internationaux
applicables en matière de prix de transfert, l'exonération de l'impôt du pays de résidence pour les revenus
de source étrangère, la possibilité de négocier le taux ou l'assiette d'imposition, l'existence de dispositions
relatives au secret, l'accès à un vaste réseau de conventions fiscales, la promotion de régimes en tant
qu'instruments de minimisation de l'impôt et l'encouragement par le régime des activités ou arrangements
à motivations exclusivement fiscales]". On retrouvera plusieurs de ces critères complémentaires dans la
pratique de l'évaluation du Groupe.
Un exemple des difficultés d'application, d'un point de vue technique, est la question, analysée au point
4.2.2 de ce chapitre, des impôts différés. Il semble que, dans la pratique, l'importance de ce critère, à
l'exemple du facteur concernant l'incidence sensible, a été relativement dévaluée. En fait, à l'exception de
quelques questions (comme celle des impôts différés) ni le Groupe, ni la Commission n'ont présenté d'
études permettant que, d'une façon suffisamment rigoureuse, tout le monde puisse émettre un jugement non
basé sur des aspects subjectifs de la question de savoir si l'écart entre l'imposition effective et le système
de référence était ou non significativement inférieur.
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sur les États concernés. En plus, tous les rapports des États membres qui
ont essayé de démontrer que leurs mesures n'avaient pas un écart du niveau
normal si fort qu'il serait susceptible d'influencer la localisation des activités
économiques ont été rejetés.^^ Le caractère presque automatique avec lequel
ce critère était contemplé dans la pratique a même motivé une réserve de
l'Irlande. Selon la délégation irlandaise, «le groupe n'avait pas établi pour
chacune des mesures individuelles dans quelle mesure le taux d'imposition
/
effectif était inférieur aux taux généralement appliqués dans les Etats
membres en question ».
3.2 L^interprétation des critères spécijfiques d'identification des mesures
Une autre question qui a déclenché une polémique au sein du Groupe
concerne la façon d'interpréter les critères de la partie finale du point B du
Code. Les sous-groupes ont décidé de soumettre au Groupe Code de
Conduite quelques problèmes soulevés par l'interprétation de ces critères:
les critères du point B (notamment les deux premiers) doivent-ils être
Cf. le point 17 du Rapport Primarolo (1999); "Les États membres ont eu la possibilité de soumettre au
groupe un rapport sur les différentes mesures qu'ils ont arrêtées en indiquant pourquoi, selon eux, ces
mesures n'établissent pas un niveau d'imposition effective nettement inférieur par rapport à ceux qui sont
généralement appliqués dans l'État membre concerné".
C'est, par exemple, le cas des rapports présentés par l'Espagne concernant les centres de coordination du
Pays Basque et de Navarre et les mesures relatives aux Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros
(ETVE), par le Luxembourg relativement aux compagnies de réassurance, par les Pays Bas concernant les
mesures A8, A9, AlO, A15, B5 et par la France à propos des quartiers généraux et des centres de
logistique. Selon le Rapport Primarolo (1999), point 18, "legroupe estconvenu que les États membres qui
n'avaient pas présenté un tel rapport admettaient de ce fait que les mesures énumérées à leur propos
établissaient un taux d'imposition effective nettement inférieur. En ce qui concerne les mesures énumérées,
les États membres ont eu l'occasion de procéder à des discussions techniques plus ou moins approfondies
sur les rapports soumis. Le groupe a jugé qu'aucun de ces rapports n'établissait, avec un degré de certitude
suffisante, que les mesures visées ne pouvaient pas, au moins dans certaines circonstances, avoir pour
conséquence un niveau d'imposition effective nettement inférieur. Toutes les mesures examinées ont été
maintenues pour l'étape suivante de l'évaluation".
Rapport Primarolo (1999), note n° 2. Un autre point qui justifie une réserve des Pays-Bas c'est que le
rapport ne contient pas d'examen étendu pays par pays.
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interprétés littéralement ou doivent-ils être interprétés dans un sens large
(interprétation extensive)?
La Commission a très clairement défendu la deuxième interprétation. Selon
cette institution, la première relève d'une perspective strictement légaliste
qui peut mettre en danger une application du Code en conformité avec son
esprit et faire que certains critères du Code deviennent presque sans
importance. Par contre, à son avis, la deuxième interprétation peut donner
une emphase aux objectifs de l'engagement politique incorporé dans le
Code.
Une partie des États membres, suivant la position de la Commission, a aussi
estimé qu'une interprétation littérale des critères, tels qu'ils figurent dans le
code, pourrait rendre certains d'entre eux partiellement ou totalement
inopérants et a donc défendu une interprétation plus large de ces critères.
En faveur de cette position, ils argumentaient surtout avec le caractère non
exhaustif des critères prévus au point B du Code. Ou, également, avec le
ratio du Code et l'expérience de l'OCDE.
Mais la question reste controversée. Quatre délégations, parmi lesquelles la
délégation portugaise, se sont opposées à cette interprétation.^^ D'un point
de vue formel, elles défendaient que le caractère non exhaustif des critères
permettait, il est vrai, que d'autres critères puissent être utilisés, mais cela
ne voulant pas dire qu'on puisse étendre la signification des critères existants
de telle façon qu'ils signifieraient justement le contraire de ce qui a été
approuvé. Ces Etats ont donné leur accord politique uniquement aux critères
" Cf. CONSEIL, 12296/98, FISC 160, du27.10.1998, point 3. Surlescritères spécifiques d'identification
des mesures, voir, entre autres, MALHERBE, J. (2002).
COMMISSION, Document 14039/98, FISC 205, du 11 décembre 1998 {Définition des critères figurant
au paragraphe B du Code de Conduite), point 4.
Rapport Primarolo (1999), point 14 ; "Le groupe {c'est-à-dire, la majorité des États membres) est
convenu que, s'il devait procéder à une interprétation littérale, il devait également tenir compte d'une
interprétation plus large de certains critères".
À ce propos, il faut souligner que les différentes versions linguistiques du Code ne sont pas tout à fait
Cf MORS (2003), p. 140.
identiques.
Concernant l'opposition de la délégation portugaise, cf. SANTOS, A. C. (2003), p. 178-9, note (39).
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établis dans les termes précis du Code (interprétation historique).
L'extension de ces critères serait seulement possible dans le cadre de la
procédure de révision prévue dans le point N du Code. D'ailleurs,
l'expression « entre autres » ne signifie pas qu'on puisse « inventer » des
critères nouveaux, mais que dans le Code lui-même on peut trouver d'autres
critères à prendre en compte.
Du point de vue substantiel, ces délégations ont encore défendu que la
manière dont l'interprétation élargie (notamment des deux premiers critères)
était appliquée aux petites économies ouvertes (comme la Belgique,
l'Irlande ou le Luxembourg) n'était pas acceptable. Ces pays défendaient
que, dans une petite économie, l'équilibre entre investissement et activités
économiques possédées par des résidents et non-résidents était différent de
l'équilibre qu'on trouve dans les économies de grands pays où la proportion
des activités détenue par des non-résidents est proportionnellement
beaucoup moins importante.
Malgré l'opposition de ces États, c'est, comme on le verra mieux ensuite,
l'interprétation extensive qui, dans la pratique, a été retenue.
3.3 Analyse des critères spécifiques
3.3.1 Le critère du cantonnement subjectif
Le premier critère d'évaluation inscrit dans le point B consiste à savoir si les
avantages sont accordés exclusivement à des non-résidents (premier
élément) ou pour des transactions conclues avec des non-résidents
(deuxième élément).
Ce critère vise donc à la détection des mesures fiscales qui créent une
frontière entre deux types de contribuables potentiels, les résidents et les
Rapport Primarolo (1999), point 14.
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non-résidents, en favorisant les non-résidents au détriment des résidents.
C'est en cela qu'on peut l'appeler critère du « cantonnement (ring-fencing)
subjectif ». Le but de ce critère est d'évaluer si les mesures ont été conçues
r r
pour attirer les bases d'imposition des autres Etats membres, sans que l'Etat
qui les concède souffre les conséquences financières correspondantes. De ce
point de vue, l'existence d'un ring-fencing de ce type serait un signe de
concurrence fiscale active et, en principe, synonyme de mesure déloyale.
Il faut toutefois noter qu'on est devant une discrimination contre les
résidents, et non devant une mesure protectionniste traditionnelle: si on peut
parler ici de protection, celle-ci ne concerne pas l'activité économique
domestique (les agents économiques résidents), mais les recettes fiscales.
Cette problématique ne peut donc être déconnectée de la problématique de la
discrimination à rebours. La prévision de ce critère dans le Code a surtout
visé à attaquer ce type de discriminations dont le statut juridique reste,
comme on l'a vu, très controversé sur le plan communautaire.
Il faut enfin rappeler que ce critère est l'un de ceux à propos desquels on
s'est posé la question d'une interprétation stricte ou large. Selon la
Commission, « sous une interprétation littérale sans réserve, une mesure
échapperait au critère 1 au seul motif qu'elle comporterait une condition
exigeant une détention pour des non-résidents non pas à 100% mais, par
exemple, à 99%. Un tel résultat ignorerait le fait que ces mesures puissent,
cependant, être ciblées sur les non-résidents ainsi que les activités
multinationales, et auraient une incidence sensible sur la localisation des
activités économiques au sein de la Communauté Par contre, « sous une
interprétation plus large, le critère 1 devrait entrer en jeu lorsque le régime
exige la présence de non-résidents, sans toutefois imposer que 100% des
bénéficiaires soient non-résidents ou que toutes les transactions soient
Néanmoins, la Commission admet que ce critère n'est pas décisif.
COMMISSION, Document 14039/98, FISC 205 (cité), point 9.
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conclues avec des non-résidents. Une telle approche, tenant compte de tout
ou partie des conditions attachées au régime, permettrait de prendre en
considération dans quelle mesure le régime affecte, ou peut affecter, la
localisation des activités économiques dans la Communauté. Ainsi, elle
assurerait qu'au regard des deux branches du critère 1, les mesures ayant des
effets semblables ne seront pas évaluées différemment».
À la fin, le Groupe a décidé de retenir les deux interprétations dans la grille
r
d'évaluation, en divisant le critère 1 en deux sous-critères. Etant donné que
la majorité des États membres avaient défendu l'interprétation littérale,
celle-ci est restée en tant que critère ; mais, en même temps, le Groupe a
accepté d'introduire une analyse factuelle lorsque la loi (au sens large du
terme) ne prévoyait pas que les bénéfices fussent exclusivement réservés au
non-résidents, mais la mesure avait en fait cette catégorie comme cible. En
réalité, cette solution « à la Salomon » équivaut à privilégier l'interprétation
la plus large. D'ailleurs, elle ne résout pas le problème de savoir dans quel
pourcentage de cas la mesure doit être utilisée par des non-résidents (50% ?
51%?).
L'interprétation la plus large de ce critère se rapproche d'un autre similaire
qui est présent dans l'exercice d'évaluation de l'OCDE des régimes fiscaux
préférentiels. Mais, dans le texte du Rapport de l'OCDE, ce critère est
expressément présenté d'une façon plus étendue et même dubitative.
"Certains régimes fiscaux préférentiels - peut-on lire dans ce Rapport -
sont partiellement ou totalement déconnectés des marchés intérieurs du pays
mettant en place ces régimes. Si un pays ressent la nécessité de "cantonner"
un régime, on peut y voir une indication très nette que ce régime peut avoir
COMMISSION, ibidem, point II.
Cet incident pose une question pertinente : un texte politique doit-il être interprété selon des critères
historiques (dans ce cas, par exemple, tous les travaux préparatoires du Code utilisaient le mot
« exclusivement ») ou doit-il être interprété selon d'autres critères (téléologiques, actualistes,
systématiques) ?. Est-ce que le Conseil, par la voie d'une interprétation, peut changer ce que lui et les
représentants des États membres ontapprouvé?
SANTOS, A. C. / PALMA, C. C. (1999).
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Ides retombées dommageables." Et le Rapport énonce, ensuite, deux types de
formes que le cantonnement peut revêtir; "un régime peut, explicitement ou
implicitement, interdire aux contribuables résidents d'en bénéficier" et "les
entreprises qui bénéficient du régime peuvent se voir interdire, expressément
ounon, d'opérer sur lemarché national".^^
C'est la première partie de cette interprétation plus large que le Groupe du
Code de Conduite a donc retenu.
3.3.2 Le critère de l'isolement de l'économie domestique (cantonnement
objectif)
Selon le point B du Code, ce critère consiste à savoir si une mesure
déterminée octroie des avantages qui sont totalement isolés de l'économie
domestique, de sorte que ces avantages n'ont pas d'incidence sur la base
fiscale nationale. On est donc devant une sorte de cantonnement {ring
fencing) mais de nature objective. Il ne concerne plus les contribuables mais
les rapports entre les avantages et la base fiscale. La rédaction du texte n'est
pas tellement heureuse : en réalité, toutes les mesures fiscales ont toujours
une certaine influence ou incidence sur la base fiscale. Ce qui doit être
retenu, c'est le type d'incidence, positive ou négative. Dans ce cas, ce qui
importe vraiment c'est que les mesures ne fassent pas diminuer la base
fiscale nationale. En fait, elles peuvent même faire accroître les recettes des
pays qui les utilisent.
Ce critère a des liaisons très nettes avec le critère antérieur. Dans
l'évaluation initiale des mesures, la Commission et la présidence du groupe
ont reconnu qu'il y avait un certain chevauchement entre ces deux critères
de sorte que les États membres avaient l'impression que le premier critère
était en fait inclus dans le second. Néanmoins, étant donné la rédaction du
^'OCDE[1998],p.30et31.
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Code, on a décidé de maintenir la structure du Code et, conséquemment, de
les analyser séparément.
Il faut encore dire que ce critère n'existe pas de façon autonome dans le
Rapport de l'OCDE. Les raisons qui sont derrière ce critère sont, à la fin, les
mêmes qui ont été avancées dans le critère antérieur. On craint que "le pays
qui offre ce régime puisse fort bien ne supporter nullement la charge
financière de sa propre législation fiscale préférentielle. De même, les
contribuables de ce régime peuvent bénéficier de l'infrastructure du pays qui
offre le régime préférentiel sans en supporter le coût". C'est le problème
du passager clandestin évoqué dans la littérature économique.
Ce critère a aussi été interprété de façon très large. Et, à l'exemple du
premier, le Groupe a aussi retenu les deux interprétations possibles, en
divisant ce critère 2 en 2a) et 2b), avec les mêmes conséquences.
3.3.3 Le critère de l'activité économique réelle
Le troisième critère concerne la question de savoir "si les avantages sont
accordés même en l'absence de toute activité économique réelle et de
r
présence économique substantielle à l'intérieur de l'Etat membre offrant ces
avantages fiscaux". C'est un corollaire du principe de la primauté de la
substance sur la forme {substance-over-form type test).
La raison d'être de ce critère est facile à comprendre : on essaye d'éviter la
création de fausses entreprises (de simples « boîtes aux lettres ») utilisables
dans le tax planning, dont l'objectif est d'éviter l'impôt dû dans un autre
État.
Ce critère correspond au critère de l'absence d'activités substantielles,
initialement utilisé par l'OCDE pour identifier les paradis fiscaux. Selon le
Rapport de cette organisation, "l'absence de l'obligation d'exercer une
OCDE [1999], p. 31.
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Iactivité substantielle est importante dans la mesure où elle indique qu'une
juridiction peut essayer d'attirer des investissements ou des transactions dont
la motivation est exclusivement fiscale". '^ Notons, cependant, que l'OCDE
ne prévoyait pas ce critère en ce qui concerne l'identification des régimes
fiscaux préférentiels et qu'elle l'a aussi abandonné comme critère
d'identification des paradis fiscaux, en déséquilibrant, de cette façon, le
rapport entre régimes fiscaux préférentiels etparadis fiscaux^^
Le critère de l'activité économique réelle et de la présence économique
substantielle est peut-être moins simple à appliquer que certains des autres
critères. Pour cette raison, la Commission et la présidence ont adopté une
approche factuelle, pour assurer une certaine cohérence dans l'évaluation
des mesures face à ce critère. Selon cette approche, à l'exception des cas où
le régime relatif à la mesure en cause comporte une exigence de présence
économique substantielle, le critère est rempli s'il n'y a pas de signes de fait
d'une telle présence, laquelle a été, dans la pratique, normalement assimilée
à un réquisit en faveur de l'emploi (condition de fait).
De toute façon, l'énoncé de ce critère reste très général et ne permet pas
d'évaluation complète de tous les éléments des mesures, surtout de celles qui
visent à encourager la redistribution des investissements internationalement
mobiles. Pour identifier ces mesures, la Commission a proposé le recours à
des considérations supplémentaires. L'extension de la condition factuelle
peut ainsi concerner la nature des activités bénéficiées (c'est, par exemple, le
cas des holdings ou des services financiers), ou le rapport entre l'étendue
des activités (l'effectif salarié, la gestion quotidienne des transactions
conclues) et le revenu qui en résulte ou les capitaux qui leur sont alloués, ou
Cf. OCDE [1998], p. 28. "Des opérations peuvent y être comptabilisées sans qu'il soit nécessaire de créer
une valeur ajoutée, de sorte qu'on a affaire essentiellement à des "centres comptables" {ibidem, p. 25).
La nouvelle position défendue par l'Administration Bush a mis en cause l'équilibre de l'exercice de
l'OCDE concernant les régimes fiscaux préférentiels et les « paradis fiscaux ». Cf PALMA, C. C. (2003),
p. 74 ; SCHÔN (2003), p. 12.
Cette exigence a toutefois peu de sens dans les cas où le problème n'est pas l'emploi, mais le sous-
emploi ou l'emploi non qualifié.
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encore la question de savoir si les avantages sont octroyés à des opérations
qui peuvent être séparées des activités économiques (commerciales)
auxquelles ils sont rattachés (comme c'est le cas des centres de
coordination).
Cette approche vient conforter plusieurs délégations, parmi lesquelles la
délégation allemande qui a toujours considéré que ce critère visait également
à détecter « l'octroi ciblé d'avantages au profit d'activités mobiles
internationales, si ces avantages sont refusés pour des activités non
mobiles"
3.3.4 Le critère de radoption des principes internationalement acceptés
dans l'imposition des groupes
3.3.4.1 Aperçu général
Le quatrième critère exige que les règles de détermination des bénéfices
issus des activités internes d'un groupe multinational ne divergent pas des
principes généralement admis sur le plan international. Malgré la référence à
une notion très étendue des principes généralement admis sur le plan
international, qui n'exclut pas la possibilité de tenir compte d'autres accords
internationaux suffisamment reconnus, l'application de ce critère a été
concentrée sur les règles approuvées dans le cadre de l'OCDE.
Ce critère concerne donc l'observation des principes de nature indicative
approuvés le 27 juin 1995, par le Conseil d'Affaires fiscales de l'OCDE.
COMMISSION, Document 14039/98, FISC 205, cit., point 20. En effet, selon la Commission {ibidem),
"certaines opérations réalisées au sein des groupes multinationaux, bien qu'inhérentes à leurs activités
commerciales, emploient davantage de capitaux que de ressources humaines et sont sujettes à une
délocalisation artificielle motivée par des considérations fiscales. De même, les entreprises dont les
activités peuvent être exercées ailleurs qu'en un lieu fixe peuvent souvent être en mesure de transférer leur
siège social en réponse aux avantages fiscaux offerts par différents pays".
Déclaration de la délégation allemande en annexe au Code de Conduite inscrite dans le procès verbal du
Conseil (aux conclusions de 1' ECOFIN du l" décembre 1997).
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IC'est, en particulier, le rapport sur les prix de transfert (notamment son
Chapitre II sur les méthodes traditionnelles fondées sur les transactions pour
'7Adéterminer les prix de transfert) qui est ici en cause. Dans ce contexte, il
faut aussi être attentif à la façon dont l'OCDE analyse la question de la
détermination des bénéfices et des dépenses des sociétés, des établissements
stables et, par conséquent, des bénéfices imposables entre les entreprises
associées relevant d'autorités différentes.
Le critère du non-respect des principes internationaux applicables en matière
de prix de transfert, notamment du principe de pleine concurrence {arm's
length principle ), est également présent dans le Rapport de l'OCDE pour
identifier les régimes fiscaux préférentiels dommageables, mais
curieusement en tant que critère auxiliaire. Selon l'OCDE, « les entorses au
principe de pleine concurrence peuvent prendre notamment la forme d'une
modification directe de la base d'imposition, d'allégements d'impôt pour les
revenus accumulés, d'une attribution excessive de revenus imposables à une
entreprise qui ne joue pas de rôle actif dans le groupe et de certaines
modalités de calcul des prix de transfert, comme la méthode du prix de
OCDE [1995], Principes applicables en matière de prix de transfert à l'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales (mises à jour 1996 et 1997). Ce rapport contient une
Recommandation du Conseil de l'OCDE sur la détermination des prix de transfert entre entreprises
associées adressée aux gouvernements des pays membres. Dans cet acte, le Conseil recommande, entre
autres, "que leurs administrations fiscales suivent, lorsqu'elles examinent et, s'il y a lieu, ajustent les prix
de transfert entre entreprises associées afin de déterminer le revenu imposable, les principes applicables
figurant dans le rapport de 1995 tel qu'amendé - considérant l'intégralité du rapport et l'interaction des
différents chapitres - pour aboutir à la détermination d'un prix de pleine concurrence pour des transactions
entre entreprises associées" et "qu'ils poursuivent la coopération entre leurs administrations fiscales, sur
une base bilatérale ou multilatérale, dans les domaines concernant les prix de transfert". Ces principes
directeurs constituent une révision d'un autre rapport de l'OCDE, adopté le 29 mai 1979 (Prix de transfert
et entreprises multinationales), lequel consacrait une analyse détaillée du principe de pleine concurrence
énoncé à l'article 9 du Modèle de Convention de l'OCDE. La bibliographie sur les prix de transfert est
interminable. Sur cette question, cf notamment BALZANI, F. (2002), MALLOL [1999],
RASSAT/MONSELLATO [1998], MALHERBE, J. [1994], p. 537 et ss.
OCDE [1997], Modèle de Convention Fiscale concernant le Revenu et la Fortune, Vol. I et OCDE
[1994], Modèle de Convention fiscale: Attribution de revenus aux établissements stables. Rappelons que
selon l'article 5 du Modèle de convention, "l'expression établissement stable désigne une installation fixe
d'affaires par l'intermédiaire de laquelle une entreprise exerce tout ou partie de son activité", notamment,
un siège de direction, une succursale, un bureau, une usine, un atelier et une mine, un puits de pétrole ou de
gaz, une carrière ou tout autre lieu d'extraction de ressources naturelles.
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revient majoré, avec lesquelles l'ajustement est négociable ou est calculé sur
une assiette réduite
Ce critère est très utilisé dans l'évaluation de certains types de mesures
comme celles concernant les holdings. Il est donc prévisible que son
application soit très sensible du point vue technique et politique.
3.3.4.2 Les régimes de prix de transfert selon l'OCDE
La règle internationalement reconnue en matière de prix de transfert est le
principe de l'indépendance des entités (sociétés, établissements stables) qui
intègrent un groupe d'entreprises. Les prix de transfert doivent refléter les
mécanismes de marché et le principe de pleine concurrence, de manière à ce
que le montant de l'impôt dû par les entreprises associées ne soit pas faussé
TO
et que les recettes fiscales du pays d'accueil ne soient pas érodées. Comme
le réfère le Rapport Primarolo, « pour empêcher une entreprise
multinationale de déplacer ses bénéfices d'un pays à l'autre en sous-évaluant
ou en surévaluant ses prix de transfert, le principe de l'indépendance des
sociétés considère qu'il convient de calculer les bénéfices imposables
réalisés lors d'opérations transfrontalières entre des entreprises associées
comme si ces transactions avaient été effectuées entre des entreprises
indépendantes. »
Le Rapport de l'OCDE sur les prix de transfert contient deux types de
méthodes pour atteindre cette finalité : d'un côté, il y a les méthodes
traditionnelles fondées sur les transactions (la méthode du prix comparable
OCDE [1998], p. 35.
Le principe de pleine concurrence qui fait autorité dans la fiscalité internationale est énoncé à l'article 9
paragraphe 1 du Modèle de Conventionfiscale de l'OCDE, selon les termes suivants: "[Lorsque)...les deux
entreprises [associées] sont, dans leurs relations commerciales ou financières, liées par des conditions
convenues ou imposées, qui diffèrent de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes,
les bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés par l'une des entreprises, mais n'on pu l'être en
fait à cause de ces conditions, peuvent être inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposées en
conséquence".
Cf Rapport Primarolo (1999), point 14.
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sur le marché, la méthode du prix de revente diminué et la méthode du prix
de revient majoré) et, d'un autre côté, les méthodes transactionnelles des
bénéfices.
Selon ce Rapport, le moyen le plus direct et le plus fiable pour mettre en
oeuvre le principe de pleine concurrence et, donc, celui qui doit être
préférentiellement utilisé c'est la méthode du prix comparable sur le marché
libre {Comparable Uncontrolled Price Method). Elle consiste « à comparer
le prix d'un bien transféré ou d'un service dans le cadre d'une transaction
contrôlée à celui d'un bien ou d'un service transféré dans des conditions
comparables ».
Cependant il se peut qu'il n'y ait pas toujours de transactions comparables,
notamment dans le domaine des services. Dans ces cas, l'OCDE admet le
recours aux autres méthodes complémentaires, la méthode du coût de revient
majoré et la méthode du prix de revente diminué.
La première (Cost Plus Method) consiste, grosso modo, « à partir du prix de
revient du bien transféré pour l'entreprise vendeuse, puis à ajouter à ce prix
de revient une marge bénéficiaire considérée comme normale pour ce type
83d'opération ». La deuxième méthode {Resale Price Method) est, en
quelque sorte, l'inverse de la première et consiste « à retenir comme point de
départ le prix auquel l'acheteur membre du groupe revend le bien à sa
clientèle nom membre du groupe » et, ensuite, à retenir « de ce prix de
Un exemple d'une méthode rejetée parce qu'elle ne repose pas sur le principe de pleine concurrence, est
celui de la répartition globale selon une formule préétablie (p. III-l et 23). Le Rapport de l'OCDE [1995]
contient aussi des méthodes administratives destinées à éviter et à régler les différends en matière de prix
de transfert.
OCDE [1995], ibidem, p. II-2.
LAMORLETTE, T. / RASSAT, P. [1997], p. 30. D'une façon plus précise; "Cette méthode consiste tout
d'abord à déterminer, pour les biens (ou services) transférés à un acheteur apparenté, les coûts supportés
par le fournisseur dans le cadre d'une transaction entre entreprises associées. On ajoute ensuite une marge
sur le prix de revient appropriée à ces coûts, de façon à obtenir un bénéfice approprié compte tenu des
fonctions exercées et des conditions de marché. On obtient ainsi un prix pouvant être considéré comme le
prix de pleine concurrence pour la transaction initiale entre entreprises associées." (OCDE, ibidem, p. II-
12).
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revente une marge de distribution considérée comme normale » pour le type
de transaction en cause.^"^
3.3.4.3 L'utilisation indue des méthodes du costplus et du resaleprice
L'application des méthodes du cost plus et du resale price prétend atteindre
des résultats similaires à ceux des transactions sur le marché libre. Ce fait
exige l'existence de certaines conditions alternatives, faute de quoi, ces
méthodes ne sont pas reconnues comme des méthodes fiables pour calculer
des prix de transfert conformes au principe de pleine concurrence.
Selon l'OCDE, il faut qu'une des deux conditions suivantes soit remplie : 1)
aucune différence (s'il en existe) entre les transactions faisant l'objet de la
comparaison ou entre les entreprises effectuant ces transactions, n'est
susceptible d'avoir une incidence sensible sur la marge de prix de revente,
ou, le cas échéant, sur la marge sur le prix de revient pratiqué sur le marché
libre, ou 2) des correctifs suffisamment précis peuvent être apportés pour
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supprimer les effets matériels de telles différences.
3.3.5 Le critère de la transparence
Les mesures fiscales sont qualifiées de potentiellement dommageables si
elles "manquent de transparence, y compris lorsque les dispositions légales
Cf. LAMORLETTE / RASSAT [1997], p. 30. Selon les termes de l'OCDE [1995]; "Avec la méthode du
prix de revente, le point de départ est le prix auquel un produit acheté à une entreprise associée est revendu
à une entreprise indépendante. On défalque ensuite de ce prix (le prix de revente) une marge brute
appropriée (la "marge du prix de revente") représentant le montant sur lequel le revendeur couvrirait ses
fi-ais de vente et autres dépenses d'exploitation et, à la lumière des fonctions assumées (en tenant compte
des actifs utilisés et des risques encourus) réaliserait un bénéfice convenable. Le prix obtenu après
défalcation de la marge brute peut être considéré, après correction des autres coûts liés à l'achat du produit
(par exemple, les droits de douane) comme un prix de pleine concurrence pour le transfert initial de
propriété entre entreprises associées", {ibidem, p, II-5).
Cf. OCDE [1995], pp. II-6 et 11-13.
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Isont appliquées de manière moins rigoureuse et d'une façon non
86transparente au niveau administratif. »
La question de la transparence devient un critère de plus en plus important.
C'est une condition sine qua non de la confiance entre les administrations
r
fiscales des Etats membres. La non transparence d'un régime ou de son
application administrative empêche le pays d'origine du contribuable de
prendre des mesures défensives convenables. C'est aussi un facteur de
perturbation d'une concurrence saine entre les entreprises.
Dans l'évaluation de ce critère, le Groupe et la Commission ont aussi adopté
des critères factuels. Une mesure ne doit être considérée comme
transparente que si elle remplit ces conditions : elle doit être intégralement
exposée dans la législation ou publiée séparément en entier sous forme de
règlements ou de circulaires accessibles au public et elle ne doit pas être
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soumise à une forme quelconque de discrétion administrative.
L'absence de transparence dans le fonctionnement des dispositions
législatives, juridiques ou administratives est aussi un critère de l'OCDE soit
pour l'identification des régimes préférentiels, soit pour identifier les paradis
fiscaux. Selon le Rapport, "la non-transparence peut découler de la façon
dont le régime est conçu et administré. La non-transparence est un concept
large qui recouvre, entre autres, l'application favorable des textes législatifs
et réglementaires, la possibilité de négocier des dispositions fiscales et le fait
on
de ne pas faire connaître largement les pratiques administratives." Après
l'abandon, de la part de l'OCDE, du critère d'activité réelle pour identifier
les paradis fiscaux, le critère de transparence est devenu, à cet effet, très
important.
Code de Conduite, point B, 3, 5. La rédaction du Projet de Code du 1*^"^ octobre 1997 était un peu
différente : « Le dispositif final manque de transparence, notamment lorsque les facilités fiscales résultant
d'une application moins rigoureuse des exigences légales par l'autorité administrative, sans que cette
pratique soit rendue publique »
Cf COMMISSION, Document 14039/98, FISC 205, cité. Le Groupe a aussi recormu que, dans certains
cas, il y a une étroite interaction entre ce critère et l'antérieur (ibidem, point 25)
Cf OCDE [1998], p. 30 et 31-32.
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4. L'adaptation des critères positifs d'évaluation du Code
4.1 Présentation de la question
Le Code énonce les critères d'évaluation de façon un peu vague, utilisant des
concepts indéterminés, possiblement pour permettre d'obtenir, d'abord, son
approbation par tous les États membres et, ensuite, une suffisante flexibilité
dans leur application par le Groupe dans la détermination des mesures
89fiscales dommageables.
Les critères d'évaluation nécessitent donc parfois de quelques précisions ou
développements, en particulier pour répondre aux problèmes posés par
certaines questions plus techniques, comme celles des impôts différés et des
pratiques administratives ou par certaines situations concrètes, comme celle
des sociétés holdings et autres activités financières.^®
Parfois même, on voit apparaître de nouveaux critères qui n'ont pas été
prévus dans le Code. '^
Dans ce sens, ces critères vont être construits au fiir et à mesure que certains
cas l'exigent. La dynamique politique de la mise en œuvre du Code révèle
ici toute son efficacité.
LIEBMAN, H. / LEVENTHALL, S. (1998), p. 97.
^ Ces derniers critères dégagés de l'action du Groupe se sont révélés a posteriori surtout dans le Rapport
Primarolo (1999). On doit encore noter que, dans d'autres cas (référés dans le Rapport Primarolo comme
« mesures diverses », points 54 à 59), l'évaluation des mesures n'a pas eu besoin d'adapter les critères
prévus dans le § 3 du point B du Code.
" Étantdonné le caractèrenon exhaustifdes critèresprévusdans le point B, § 3 du Code, la questionqui se
pose ici est celle de savoir si ces nouveaux critères doivent avoir une quelconque liaison avec le Code ou
s'ils peuvent être construits en dehors des finalités du Code.
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I4.2 L'adaptation des critères du Code en raison de certains problèmes
de technique fiscale
4.2.1 La question des pratiques administratives
Les mesures fiscales visées par le Code incluent, comme on l'a vu, les
pratiques administratives. Toutefois, il n'est pas facile de déterminer quelles
sont les pratiques qui peuvent être dommageables. C'est pour ça que le
92Groupe a commandé à la Commission une étude sur la matière.
Selon cette étude, il faut distinguer plusieurs catégories de pratiques
administratives potentiellement dommageables.
La première concerne les accords non prévus dans la loi {extra-statutory
agreements) qui sont, en théorie, les plus propices à faciliter des contenus
dommageables.
Dans ce cas, on trouve un contribuable qui participe à des négociations avec
les autorités fiscales ou le gouvernement d'un État membre pour avoir un
régime fiscal spécial qui n'est pas prévu dans la loi de cet État. La France
était le seul État où ce genre de pratique était explicitement reconnu. Mais il
y a, en toutes probabilités, dans d'autres États membres des pratiques
susceptibles d'entrer dans cette catégorie.
La deuxième catégorie intègre les accords anticipés ou préalables offrant un
régime fiscal favorable. En effet, la loi et/ou la jurisprudence permettent,
dans un certain nombre d'Etats membres, l'existence de régimes ou de
mesures fiscales favorables qui, sous certaines conditions, sont à la
disposition du pouvoir discrétionnaire des autorités fiscales. Les
administrations fiscales de ces États peuvent donc conclure des accords
spécifiques avec des contribuables avant que les affaires soient établies ou
Cf. SIMMONS & SIMMONS (1999).
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entrer dans une transaction particulière. Le degré de flexibilité offert dans
ces cas-ci peut être presque aussi grand que celui qui existe dans les cas
référés pour la catégorie précédente, où une mesure tombant complètement
en dehors de la loi peut être accordée. La différence principale est le niveau
de soutien juridique (par une disposition légale spécifique ou une autorité
judiciaire) de tel régime.
Cette catégorie couvre une gamme diverse de pratiques, les caractéristiques
communes étant l'existence d'un certain degré de négociation avec les
autorités. En conséquence, de façon intentionnelle ou en tant que résultat,
ces pratiques sont susceptibles d'affecter la localisation des entreprises
spécifiques. C'est, par exemple, le cas de l'utilisation de la méthode costplus
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en Belgique et la disponibilité des Greenfield rulings aux Pays Bas.
La troisième catégorie concerne les accords sur le revenu imposable dans
des cas d'incertitude.
Les autorités dans un certain nombre d'Etats membres font des accords pour
imposer des affaires sur une base approximative où il est difficile d'assurer le
bénéfice imposable exact. L'exemple le plus évident concerne la permission
de la méthode cost plus sur les établissements permanents ou les subsidiaires
des entreprises d'outre-mer, ce qui est possible, par exemple, en Allemagne,
Irlande, Espagne, Suède et Royaume Uni. Ce type d'accords peut représenter
une véritable tentative d'estimer une responsabilité inquantifiable, mais dans
certains cas l'application de la méthode cost plus dans l'imposition des
affaires ne peut pas être justifiée. Elle n'est pas, par exemple, une estimation
réaliste du bénéfice obtenu quand il y a un niveau de prix (mark-up) au-
dessous de ce qui s'appliquerait dans un accord selon le principe de
concurrence.
Ce teraie est utilisé surtout par des conseillers fiscaux pour désigner les cas où une garantie préalable est
fournie et où intervient le point de contact pour investisseurs étrangers potentiels qui a été crée pour servir
d'interlocuteur unique en matière fiscale pour les investissements qui dépassent un certain seuil.
Cela se produit par exemple en Belgique et, dans une certaine mesure, aux Pays Bas.
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La quatrième catégorie concerne les ententes et interprétations formelles et
informelles. Cette catégorie couvre une gamme entière d'accords, de
pratiques et d'interprétations écrites qui existent pour des raisons de
convenance administrative sans avoir l'intention ou sans avoir l'effet de
concéder des avantages aux contribuables (autres que celles de fournir une
certitude quant à leurs situations fiscales). Les autorités dans un certain
nombre d'Etats membres peuvent entrer dans des accords obligatoires avec
des contribuables afin de déterminer comment les transactions ou les entités
seront imposées. Parfois, il y a une base légale expresse pour ces accords.
Dans d'autres cas, ils sont faits en l'absence de base légale expresse, mais la
jurisprudence ou la pratique (administrative) subséquentes ont confirmé leur
nature obligatoire. Des accords peuvent être conclus, soit avant soit après,
qu'une transaction a eu lieu ou qu'une structure a été installée. En plus, les
autorités dans chaque État membre sont normalement préparées pour aider
des contribuables dans l'interprétation de la loi et pour donner des
indications sur la façon d'appliquer la loi dans des cas particuliers. La
disponibilité de tels accords et interprétations formels ou informels peut bien
constituer un facteur qui rend un système fiscal et une juridiction plus
attrayants pour les investisseurs potentiels. Mais, en principe, ce type
d'appui n'est pas considéré comme une pratique dommageable.
4.2.2 La question des impôts différés (timing différences)
Les impôts différés représentent, du point de vue du contribuable, une sorte
de prêt sans intérêts concédé par le gouvernement à travers la voie fiscale.
Ce paiement différé des impôts face au moment où ils seraient normalement
exigés peut avoir plusieurs formes, quelques unes liées aux coûts
d'investissement effectués par les contribuables, comme certains schémas
d'amortissement accéléré ou de déduction immédiate des dépenses
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d'investissement, et d'autres, liées à l'allocation du revenu à différents types
de réserves (par exemple, réserves de contingence fiscalement déductibles).
La question qui se pose est celle de la difficulté d'évaluer ce type de mesures
pour savoir si elles offrent un niveau d'imposition effectif nettement
inférieur au normal.
À ce propos, la Commission a présenté au Groupe une méthodologie de
calcul spécifique, fondé sur le concept de dépenses publiques. La question
centrale de cette méthodologie est l'identification du système fiscal de
référence {benchmark), d'où la mesure fiscale en cause s'éloigne. Dans ce
cas, le benchmark est, de façon générique, défini dans le point B du Code.
Tenant compte des contributions de la littérature sur les dépenses fiscales, sa
concrétisation en matière d'imposition des entreprises devrait partir de deux
caractéristiques, un concept élargi de revenu (tel que le concept de Schantz-
Haig-Simmons) et les principes de comptabilité financière, selon lesquels le
revenu des entreprises est normalement calculé sur la base de la dénommée
accrual hasis method.
Une fois le système de référence identifié, le calcul de l'allégement fiscal
doit tenir compte de certains paramètres, comme l'inflation et les taux
d'intérêts.
Cf. COUNCIL, Presidency note. Doc. 10061/99, FISC 164, 13 July 1999, p.l2. Ce concept est aussi
utilisé en matière d'aides d'État. Sur le thème, vide prochain titre. Toutefois, il n'y a pas entre les États
membres de consensus sur la façon de l'appliquer. Dans ce contexte, son utilisation comporte toujours un
élément d'harmonisation fiscale déguisée.
Méthode comptable selon laquelle le revenu et les dépenses sont imposables par référence au moment où
le revenu est né ou où les dépenses sont encourues et indépendamment du moment où il est reçu ou où elles
sont payées. Ainsi, une vente faite à crédit durant une certaine aimée sera identifiée en cette année-là,
même si le paiement réel n'est effectué qu'à la fin de l'aimée. Cf IBFD [2001], p. 3.
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I4.3 L'adaptation des critères d'évaluation à certaines activités ou
situations
4.3.1 Le cas des sociétés holdings
Les sociétés holdings suscitent des questions très particulières. Le Groupe
« Code de conduite » a estimé que l'évaluation des mesures fiscales liées
aux holdings soulevait un certain nombre de questions d'une portée plus
vaste. Afin d'approfondir sa connaissance des régimes fiscaux de ces
sociétés, la Commission, en réponse à une demande du Groupe « Code de
Conduite », a réalisé une étude comparative de la fiscalité des activités de
' 98
ces sociétés dans les Etats membres.
L'étude de la Commission reconnaît que « les motifs de la création d'une
structure de holding peuvent être multiples Mais elle centre son attention
sur les considérations fiscales qui peuvent affecter la localisation d'une
société de ce type. Bien que ces motifs d'ordre fiscal soient variables, un
certain nombre d'objectifs généraux est toujours présent. Ainsi, « le
principal intérêt tient généralement au traitement des bénéfices après impôt
au sein d'un groupe de sociétés ». L'objectif fondamental est de « s'efforcer
de réduire la charge fiscale totale pesant sur les profits distribués, y compris
en recherchant une imposition nulle ou faible des plus-values en cas de
cessions de participations ». Le traitement fiscal des dividendes joue
Une société holding est une société sans usine, ayant pour objet principal la détention d'actions d'autres
sociétés. À ce propos, on peut distinguer les holdings détenant les actions d'un groupe limité de sociétés
des holdings de portefeuille.
Cf. COMMISSION (1999), Étude pays paspays du traitementfiscal des sociétés holdings dam lès États
membres de l'Union européenne. Cette étude fournit un aperçu synthétique des principaux éléments des
régimes fiscaux des États membres qui sont en rapport avec le traitement fiscal des holdings, notamment
les informations qui concernent le système d'imposition des entreprises, les taux, les conventions réalisées,
l'imposition des dividendes reçus et payés, les plus-values et moins values sur cessions d'actions, les
dispositions anti-abus, la déductibilité des paiements d'intérêts, la retenue à la source sur les intérêts versés
et à l'imposition des groupes. L'étude, toutefois, ne contient aucune évaluation de ces régimes par rapport
au Code de Conduite.
COMMISSION (1999), Étude...{cit.) p. 2.
Ibidem.
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souvent un rôle déterminant dans les décisions d'implantation de ce type de
sociétés, notamment au niveau des structures d'une société holding
transfrontalière. Mais d'autres facteurs, comme le réseau de conventions
fiscales et les règles qui visent à décourager l'évasion fiscale ont aussi une
importance considérable.
Comme le Rapport Primarolo le reconnaît expressément, l'évaluation des
régimes fiscaux des sociétés holdings a essentiellement concerné la
détention de parts sociales.'®' Bien que le Groupe soit conscient qu'il peut y
avoir des raisons commerciales pour qu'une société multinationale comporte
dans sa structure de groupe une société holding, il est aussi certain que de
nombreuses sociétés holdings sont créées uniquement ou essentiellement
pour des raisons de stratégie fiscale.Comme les holdings ont une mobilité
potentielle très importante, les mesures fiscales peuvent avoir une incidence
considérable sur leur localisation au sein de la Communauté.
Les mesures fiscales que le Groupe a considérées comme potentiellement
dommageables sont les suivantes :
a) celles qui permettent d'exonérer d'impôt les dividendes d'origine
étrangère, versés par des filiales (« participation exemption» ou « affiliation
privilege »), lorsque les bénéfices donnant lieu aux dividendes ont été
imposés, dans le pays d'origine, à un taux considérablement inférieur au
taux d'imposition auquel ils auraient été soumis dans l'État membre en
question s'ils y avaient été réalisés. Toutefois, ces mesures n'ont pas reçu
'®' La détention d'autres types d'avoirs (brevets, licences, etc.) a été examinée en même temps que les
activités de service intragroupe ou en même temps que les mesures relatives au financement ou aux
redevances.
En fait, la société holding peut servir de point de concentration des bénéfices ou de société
intermédiaire. Sur ce thème, cf. LAMORLETTE / EASSAT [1997], p. 44-45. Elle peut être utilisée pour
faciliter les réinvestissements intragroupe et pour canaliser les revenus de dividendes ou d'intérêts vers les
actionnaires de façon très efficace sur le plan fiscal. Les holdings à finalité fiscale ont généralement peu ou




une évaluation positive dans les cas où les « participation exemptions » sont
assorties d'une législation sur les sociétés étrangères contrôlées ; et
b) celles qui permettent l'exonération des plus-values et, à la fois, la
déduction des moins-values (mesures asymétriques).
L'évaluation des sociétés holdings a toutefois donné naissance à une très
forte contestation de la part des États membres concernés.
4.3.2 Les services intragroupe
Les services intragroupe peuvent surtout poser des problèmes liés aux prix
internes (prix de cession), car ils sont propices à la manipulation des prix
d'achat ou de vente.
Selon le Groupe « Code de conduite », il faut, dans leur analyse, être très
attentif à l'application de l'institut des prix de transfert (critère 4). Il faut
notamment vérifier si le principe de l'indépendance des sociétés a été
observé, si la primauté de la méthode du prix non contrôlé et comparable
(« comparable uncontroled price method ») a été considérée ou si, le cas
échéant, le recours aux méthodes alternatives du coût de revient majoré ou
du prix de revente diminué a été justifié et bien utilisé. Comme nous l'avons
vu, le recours à ces méthodes (et donc à la majoration ou à la marge
pratiquée lors d'une transaction) doit aussi être fondé sur le principe du
« arm 's length ».
C'est pour cela que, dans l'évaluation de ce type de mesures, le Groupe a été
particulièrement attentif à la présence ou à l'absence, en totalité ou en
partie, des caractéristiques ci-après
Rapport Primarolo (1999), point 48 ; DASSESSE, M. / MALHERBE, J [2002], p. 266.
Ibidem, point 51. Bien que certains États aient défendu que la simple exonération des plus-values a une
forte incidence sur la localisation des holdings, le Groupe n'a pas retenu cela comme suffisant pour donner
une évaluation positive de ces régimes.
Cf. dans le chapitre suivant le point sur les Orientations 2000, p. 379 et 389.106 Primarolo (1999), point 43.
339
a) les méthodes du coût de revient majoré et du prix de revente diminué sont
appliquées dans des situations où l'on peut raisonnablement estimer qu'en
l'absence de contrôle, on obtiendrait un prix comparable ;
b) le recours à ces méthodes est effectué sans qu'il soit évident qu'on
procède dans tous les cas à un examen des faits sous-jacents ou que la
majoration ou la marge appliquée soit soumise à une révision périodique
fondée sur des critères commerciaux ordinaires.
Outre ces caractéristiques, deux autres qui concernent respectivement une
sorte de cantonnement et le niveau d'imposition effective doivent aussi être
vérifiées : l'une est la question de savoir si la société en cause doit
obligatoirement faire partie d'un groupe international ; l'autre, s'il y a
l'application d'une réduction à la base de frais servant au calcul du revenu
imposable.
4.3.3 Le cas des services financiers, du financement des groupes et du
paiement de redevances
Parmi les activités ayant un haut potentiel de mobilité, on peut signaler la
prestation de services financiers à un tiers et la création de filiales,
judicieusement situées, chargées d'effectuer les services bancaires et
financiers d'un groupe. Concernant les prestations de services financiers à
des tiers {unrelated parties), le Groupe n'a effectué aucune adéquation
spécifique des critères prévus dans le Code, en se limitant à évaluer
positivement l'octroi d'exonérations ou de réductions d'impôt aux
entreprises qui exercent ces activités.
Des considérations semblables ont été à la base de l'évaluation des mesures
liées aux opérations de financement intragroupe (between related entities).
Mais ces mesures soulèvent aussi des questions de prix de transfert
(semblables à celles des services intragroupe) et des questions impliquant le
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Iniveau des réserves fiscalement déductibles (similaires à celles des
entreprises d'assurance).
Le Groupe a fait une évaluation positive de ces mesures lorsque, prévoyant
un taux d'imposition effectif sensiblement moins élevé, elles présentent, en
totalité ou en partie, les caractéristiques suivantes
a) permettre un taux d'imposition nominal (et non effectif) réduit ;
b) des marges fixes pour les financements de transit sans que ces marges
soient révisées à intervalles réguliers en fonction des critères commerciaux ;
c) une constitution de réserves déductibles importantes, supérieures aux
risques réels sous-jacents ;
d) une répartition des bénéfices entre le siège et une filiale selon une formule
contraire au principe de l'indépendance des entreprises, visant à la réduction
du taux d'imposition effectifpour la société toute entière.
Quant aux mesures liées à la fourniture de biens incorporels contre le
paiement de redevances et prévoyant un taux d'imposition effectif
sensiblement moins élevé, elles sont l'objet d'évaluation positive
lorsqu'elles présentent, en totalité ou en partie, les caractéristiques
suivantes
a) une exonération spécifique ou un taux nominal réduit pour les revenus
provenant du paiement de redevances ;
b) un calcul du bénéfice imposable selon des marges fixes, non revues à
intervalles réguliers selon les critères commerciaux ordinaires.
Rapport Primarolo (1999), point 34.
Rapport Primarolo (1999), point 36.
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4.3.4 Les sociétés exonérées et les sociétés offshore
Cette catégorie englobe les mesures fiscales qui prévoient l'exonération
totale ou partielle de l'impôt sur les sociétés ou sur certaines catégories de
bénéfices, y compris ceux qui proviennent d'activités offshore.
Les caractéristiques qui doivent être, totalement ou partiellement, présentes
pour que ces exonérations obtiennent une évaluation positive sont les
109
suivantes :
a) le bénéfice en est réservé aux sociétés dont les actionnaires sont non-
résidents ;
f
b) aucune transaction effectuée avec des résidents de l'Etat membre n'est
autorisée ou bien aucune transaction effectuée avec des résidents de l'État
membre ne peut bénéficier de l'exonération ;
c) l'exonération vise les capitaux mobiles.
Les deux premières caractéristiques sont liées à l'idée de ring-fencing. La
dernière traduit la philosophie globale de cet exercice, à l'idée de l'influence
sensible de ces mesures sur la localisation des activités.
En ce qui concerne les sociétés offshore, dont une évaluation positive des
mesures fiscales n'exige pas l'existence d'une exonération totale, le Groupe
a aussi condamné les cas où le taux d'imposition supporté a été conçu de
manière à faire échouer les règles sur les sociétés étrangères applicables dans
l'État de la société mère."®
4.3.5 Le cas des activités d'assurance, réassurance et assurance captive
Le Groupe a également cherché à définir les caractéristiques dommageables
de certaines mesures fiscales qu'on peut trouver dans d'autres catégories
Rapport Primarolo (1999), point 52.
Rapport Primarolo (1999), point 53.
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I
spécifiques de mesures, comme c'est le cas des activités d'assurance,
réassurance et assurance captive.' ' '
Trois caractéristiques sont particulièrement importantes à cet égard :
a) le niveau autorisé de réserves ayant une incidence sur la fiscalité
supérieure aux risques réels sous-jacents ;
b) le report de l'impôt sur les bénéfices provenant de l'assurance
112particulièrement long ;
c) l'existence d'un régime spécial d'exonération, de taux réduit ou
d'imposition à base fixe pour certains types d'activité.
5. Les critères négatifs : la justification ou l'exclusion du caractère
dommageable d'une mesure
5.1 Le critère des effets de la mesure : l'élision de la présomption
r
Le § 2 du point F du Code, concernant l'évaluation de mesures d'un Etat
membre à la demande d'un autre État, proclame que "cette évaluation
permettra d'établir, si les mesures fiscales considérées sont ou non
dommageables, à la lumière de leurs effets potentiels à l'intérieur de la
Communauté". De son coté, la première partie du point G, qui a une portée
générale, dit que le Conseil "souligne également la nécessité d'apprécier
avec soin, lors de cette évaluation, les effets des mesures fiscales sur les
Les mesures concernant le secteur des assurances se rapprochent souvent des mesures du secteur
financier. C'est pour cela que le Rapport reconnaît qu'un grand nombre de considérations s'appliquant aux
autres activités financières s'appliquent aussi aux activités d'assurance (point 38).
Rapport Primarolo (1999), point 39. Selon ce même Rapport, «le Groupe a également noté que
certaines mesures relatives aux sociétés exemptes ou aux sociétés offshore et aux mesures relatives aux
services financiers, au financement de groupe et aux versements de redevances qui ont fait objet d'une
évaluation positive peuvent être utilisées par les sociétés exerçant des activités d'assurance ou de
réassurance ».
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autres États membres, entre autres à la lumière des impositions effectives
des activités concernées à travers la Communauté".'
Le premier point a un clair rapport avec l'idée de l'incidence sensible des
mesures sur la localisation des activités économiques au sein de la
Communauté. C'est la question de la bonne affectation de ressources qui est
en cause. Celle-ci, selon le principe de la neutralité fiscale, ne doit pas être
affectée par des considérations de nature fiscale. Les distorsions de cette
nature doivent être évitées. Mais toutes les disparités fiscales ne provoquent
pas nécessairement des distorsions de concurrence sur le marché intérieur. Si
les effets potentiels d'une mesure sont faibles, celle-ci ne doit pas être
considérée comme dommageable. Les questions qui se posent ici sont, par
conséquent, d'abord, celles de savoir quelle est l'ampleur des effets qui ne
peuvent pas être dépassés pour que la mesure ne soit pas évaluée comme
dommageable et, ensuite, à qui doit appartenir la charge de la preuve. En
vérité, le Groupe n'a jamais donné de réponse claire à la première question.
Par contre, la charge de la preuve a normalement été supportée par l'État
concerné.
Le deuxième point, visant surtout à atteindre l'un des objectifs du paquet
Monti, est énoncé dans le préambule du Code : « l'évitement des pertes trop
importantes de recettes fiscales » de l'État ou des États affectés par la
mesure en cause. C'est ce que le Rapport de l'OCDE qualifie de
r
« braconnage » (poaching) sur la base d'imposition d'autres Etats membres,
partant de l'hypothèse que la base d'imposition appartiendrait « à juste
titre» à l'État affecté.""^ Cette question implique toutefois d'avoir en
considération les taux effectifs pratiqués dans les autres pays. Et là, en
l'absence d'un niveau normal d'imposition accepté par tous ou d'un
minimum d'imposition dans la Communauté, l'exercice devient assez
En dépit du fait que ces points semblaient liés à l'évaluation de la demande d'un État membre, ils ont
une portée générale.
Rapport Primarolo {1999), Tp- 16.
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problématique. À la fin, on est confronté avec des considérations de nature
politique et idéologique difficiles à trancher. Il suffît de penser que les taux
pratiqués par un pays déterminé peuvent être au-delà du niveau de dépenses
publiques effectuées et que les raisons de ce phénomène peuvent être
respectables (la nécessité d'équilibrer les finances publiques) ou non
(mauvaise gestion, existence de gaspillage). Enfin, il faut encore prendre en
considération le fait que l'État affecté a pris ou non des mesures tendant à
défendre sa base d'imposition (naturellement compatibles avec le droit
communautaire).
Quoiqu'il en soit, une mesure ne doit pas être considérée comme
r
dommageable si son effet sur les activités ou les recettes des autres Etats
membres n'est pas sensible.
5.2 La clause du développement économique et de la cohésion
économique et sociale
5.2.1 Aperçu général
En ce qui concerne les mesures utilisées pour soutenir le développement
économique de régions déterminées, le § 2 du point G du Code établit qu'
« il sera évalué si elles sont proportionnelles et ciblées par rapport à
l'objectif visé. Dans le cadre de cette évaluation, une attention particulière
sera accordée aux caractéristiques et contraintes particulières des régions
ultrapériphériques et des îles de taille réduite, sans nuire à l'intégrité et à la
cohérence de l'ordre juridique communautaire, y compris le marché intérieur
et les politiques communes. »"^
Ce point implique la détermination des zones géographiques bénéficiées, des objectifs à atteindre et de
l'adéquation et proportionnalité des mesures.
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Il semble donc clair que les mesures fiscales destinées à promouvoir le
développement de certains types de régions, dès lors qu'elles sont adéquates
à l'objectif et qu'elles respectent un principe de proportionnalité, ne doivent
pas être considérées comme dommageables. C'est d'ailleurs ce qui découle
du principe de cohésion économique et social."^
Il semble encore clair que, dans l'ensemble des régions concernées, les
régions ultrapériphériques et les petites îles doivent faire l'objet d'un
traitement privilégié. En ce qui concerne les premières c'est même le Traité
qui impose un principe de discrimination positive.''^ En ce qui concerne les
petites îles, cela dérive d'une décision politique du Conseil européen de
Rodhes. Cette discrimination positive, dans ce contexte, exige une ouverture
majeure concernant le type de mesures à utiliser (par exemple, les mesures
de nature financière) et que la proportionnalité soit envisagée en ayant
d'autres références que celles qui concernent les autres régions.
Ce point soulève néanmoins plusieurs questions, en particulier celles des
régions concernées et des critères pour l'application de cette clause.
L'article 158 du Traité établit; « Afin de promouvoir un développement harmonieux de l'ensemble de la
Communauté, celle-ci développe et poursuit son action tendant au renforcement de sa cohésion
économique et sociale. En particulier, la Communauté vise à réduire l'écart entre les niveaux de
développement des diverses régions et le retard des régions ou îles les moins favorisées, y compris les
zones rurales. ».
Le § 2 de l'article 299 du Traité, qui vise élargir le champ d'application du traité aux régions
ultrapériphériques, établit dans ses trois derniers alinéas; "Toutefois, compte tenu de la situation
économique et sociale structurelle des départements français d'outremer, des Açores, de Madère et des îles
Canaries, qui est aggravé par leur éloignement, l'insularité, leur faible superficie, le relief et le climat
difficiles, leur dépendance économique vis-à-vis d'un petit nombre de produits, facteurs dont la
permanence et la combinaison nuisent gravement à leur développement, le Conseil, statuant à la majorité
qualifiée sur proposition de la Commission et après consultation du Parlementeuropéen,arrête des mesures
spécifiques visant, en particulier, à fixer les conditions de l'application du présent traité à ces régions, y
compris les politiques communes". "Le Conseil, en arrêtant les mesures visées au deuxième alinéa, tient
compte des domaines tels que les politiques douanières et commerciales, la politique fiscale, les zones
franches, les politiques dans le domaine de l'agriculture et de la pêche, les conditions d'approvisionnement
en matières premières, en biens de consommation de première nécessité, les aides d'Etat, et les conditions
d'accès aux fonds structurel, aux programmes horizontaux de la Communauté". " Le Conseil arrête les
mesures visées au deuxième alinéa tenant compte des caractéristiques et contraintes particulières des
régions ultrapériphériques sans nuire à l'intégrité et à la cohérence de l'ordre juridique communautaire, y
compris le marché intérieur et les politiques communes".
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5.2.2 Les régions concernées
Le Code ne concrétise pas la signification de l'expression «région
déterminée ». Selon l'interprétation proposée par la Commission et reçue par
le Groupe, le Code a eu l'intention de faire une référence au concept de
« région » défini par le droit communautaire, notamment en matière des
aides d'État.
En appliquant ce critère, les régions au sens du point G seront ;
a) les régions correspondant à une unité géographique de niveau II de la
NUTS (Nomenclature des unités territoriales statistiques) qui ont un produit
intérieur brut par habitant mesuré en standard de pouvoir d'achat ne
dépassant pas le seuil de 75% de la moyenne communautaire;"^ b) les
régions de niveau III de la NUTS, y compris les régions à faible densité de
population;c) les régions ultrapériphériques (non couvertes par les catégories
précédentes) ; d) les petites îles.
5.2.3 Les objectifs des mesures régionales
Rappelons, d'abord, que le travail des sous-groupes a été organisé en
divisant les mesures en analyse en six catégories, dont la quatrième
concernait les mesures régionales. Mais, du point de vue de la présidence du
Groupe et de la Commission, toutes les mesures dénommées régionales
seraient devéritables mesures régionales. À cet effet, ces entités ont défendu
121
une perspective très stricte de mesure régionale.
COMMISSION (2000), Guidelines on National Régional Aid (JOCE n° C 74, du 10 mars 1998), avec
les amendements approuvés le 20 juillet 2000 (JOCE n" C 258 du 9 septembre 2000). Cf. Press Release
IP/00/845 (26/7/2000). Sur le thème, PINTO [2003], p. 155 et ss ; WISHLADE, F. [2003], p. 87 et ss.
Par référence à l'article 87, paragraphe 3, point a) du Traité.
Selon cette interprétation, les petites îles semblent être placées dans le niveau III des NUTS.
Cf. COUNCIL EU, Fresidency Note (Code of Conduct Group), Document 10061/99, FISC 164, p. 7.
Autrement dit, l'identification initiale de certaines mesures en tant que régionales n'est pas une certification
de leur caractère régional. Un exemple : en matière d'aides d'État, le régime de la Zone franche deMadère
a été considéré (en bloc), à plusieurs reprises, comme une aide régionale. Mais, en ce qui concerne le Code
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De ce point de vue, les objectifs de ces mesures sont nonnalement la
création d'emploi, l'investissement et l'appui à l'installation de nouvelles
122 *
entreprises. Selon ces entités-là, généralement, les mesures régionales
adoptées par un Etat membre sont destinées à pousser des entreprises qui y
sont déjà établies à se déplacer pour installer leurs activités dans une région
indiquée. « Par nature, une mesure régionale provient d'un certain
1 0*5
rééquilibrage intra-national ».
Le moins qu'on puisse dire c'est que cette vision « nationaliste » est
contraire au principe de cohésion économique et sociale.Les régions
nationales ne sont pas seulement nationales mais aussi européennes.'^ ^ Le
territoire de ces régions intègre le territoire communautaire. L'espace
économique de ces régions est le marché intérieur.Les handicaps dont
elles souffrent proviennent aussi de cette intégration.
5.2.4 L'adéquation de la mesure
Le point G du Code ne définit pas ce qu'est une « mesure ciblée par rapport
aux objectifs », en laissant au Groupe une certaine marge dans
de Conduite, ce régime a été considéré « en miettes », chaque composante de ce régime (services
financiers, shipping, zone franche industrielle, services internationaux) étant analysée dans des catégories
différentes (cf. SANTOS, A. C. (2003), p. 183).
On peut douter des fondements de cette énumération. Par exemple, certaines régions, comme Madère,
au contraire des Iles Canaries, connaissent un problème de sous-emploi et d'emploi très peu qualifié plutôt
que d'emploi. Le véritable objectif des mesures doit être le développement régional, indépendamment des
moyens utilisés.
Cf. COUNCIL EU, Presidency Note (Code of Conduct Group), annex II (Régional measures), Doc.
10061/99, FISC 164, 13 July 1999.
Le deuxième paragraphe de l'article 158 du Traité établit clairement que "la Communauté vise à réduire
l'écart entre les niveaux de développement des diverses régions et le retard des régions ou îles les moins
favorisées, y compris les zones rurales". Et le premier paragraphe de l'article 159 donne à cette politique un
caractère transversal; "La formulation et la mise en oeuvre des politiques et actions de la Communauté
ainsi que la mise en oeuvre du marché intérieur prennent en compte les objectifs visés à l'article 158 et
participent à leur réalisation". Dans ce contexte, il semble très difficile de soutenir une telle lecture
« nationaliste » de la politique régionale.
Le chapitre IV du Titre I de la cinquième partie du traité consacré aux Institutions de la Communauté
prévoit même l'existence d'un Comité des Régions, dont les membres "exercent leurs fonctions en pleine
indépendance, dans l'intérêt général de la Communauté" (dernier paragraphe de l'article 263).
C'est d'ailleurs cette insertion qu'explique la prise en considération des effets de ces mesures sur le plan
communautaire.
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l'interprétation de cette expression. Cependant, la Commission défend le
r
rapprochement de ce critère de celui utilisé en matière d'aides d'Etat que,
curieusement, elle vient de changer. L'adéquation doit ainsi concerner le
type de personnes (agents économiques) et la nature des activités
bénéficiaires de l'avantage fiscal concédé.
Ensuite, partant du présupposé déjà mentionné, que les mesures régionales
représentent un ré-équilibrage intra-national, elle écarte de l'application de
la clause de justification les mesures adressées aux non-résidents et
applicables aux activités internationales mobiles, car ces mesures ne seraient
pas ciblées à un objectif de développement régional, en termes
d'investissements et de création locale d'emploi.
Cette façon d'envisager le problème est bien plus rigide que celle de
l'OCDE (où une clause de justification identique peut être applicable dans le
domaine des activés mobiles sur le plan international) et même celle de la
Communauté qui pendant longtemps (en vérité, jusqu'à récemment) a été
r
utilisée en matière d'aides d'Etat.
5.2.5 Le critère de la proportionnalité
Selon la présidence et la Commission, le critère de la proportionnalité
(proportionnalité entre l'avantage concédé et l'objectif de développement
régional) devrait être envisagé uniquement d'un point de vue quantitatif
L'attention devrait se concentrer sur la méthode de calcul et le niveau de
l'avantage fiscal octroyé. La méthode de calcul devrait prendre en
considération la proportion de l'avantage concernant le coût de
l'investissement ou la quantité d'emploi créé. Le niveau des bénéfices
concédés devrait être évalué en fonction des objectifs à atteindre pour voir
s'ils ne sont pas disproportionnés face à l'effort de l'entreprise. Pour arriver
à cela, il faudrait considérer des objectifs standard en tant que références.
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Mais, selon cette approche, il est parfois encore nécessaire de considérer
d'autres donnés, comme c'est le cas des avantages visant à compenser les
coûts additionnels dans les régions ultrapériphériques.
Cette position oublie la facette qualitative de la proportionnalité. En fait,
cette méthode positiviste ne se préoccupe que des facteurs qui, comme la
création de postes de travail, sont plus facilement mesurables, même dans
des régions où les problèmes sont autres que l'emploi. Enfin, elle a une
vision très réductrice du principe de discrimination positive en faveur des
régions ultrapériphériques : dans cette vision, les coûts additionnels se
confondent souvent avec les coûts de transports, sans considérer les coûts
structuraux des régions ultrapériphériques définies par le Traité.
5.3 Les clauses non écrites de justifîcation des mesures {rule ofreason)
5.3.1 Présentation de ïa question
Les politiques communautaires sont diverses. Plusieurs d'entre elles font
appel à la fiscalité, d'une façon directe (par ex., la nouvelle directive sur
l'imposition de l'énergie cherche un équilibre entre les fins de nature
financière, sociale et environnementale) ou indirecte (à travers l'influence
r
que le droit et la politique communautaires ont sur le système fiscal des Etats
r
membres, comme c'est le cas du contrôle des aides d'Etat ou des
recommandations des GOPE).
À ce propos, plusieurs questions peuvent être posées. L'un des objectifs du
Conseil présent dans les conclusions du Conseil ECOFE^ du décembre
1997 et dans le préambule du Code est l'orientation des structures fiscales
des États membres dans un sens plus favorable à l'emploi, objectif qui est en
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rapport avec les articles 125 à 130 et 136 et suivants du Traité. Un autre
objectif proclamé dans le même préambule est la nécessité de consolider la
r 1 "19
compétitivité internationale de l'Union européenne et des Etats membres.
Comment l'application des principes du Code peut-elle être possible et la
lutte contre la concurrence fiscale dommageable devenir compatible avec les
objectifs que, selon le traité et le Code lui-même, la Communauté doit
poursuivre ?
La question a été analysée concernant surtout les mesures fiscales en faveur
des petites et moyennes entreprises (PME) et de certains secteurs spécifiques
et des régions.
5.3.2 La compétitivité et les mesures en faveur des petites et moyennes
entreprises
r
Le Groupe a été confronté à l'évaluation de plusieurs mesures des Etats
membres en faveur des PME. Ces mesures avaient des formes très diverses
(méthodes simplifiées de définition du bénéfice imposable, taux réduits
d'imposition, incitations spécifiques, formes de comptabilité rudimentaires,
déductions forfaitaires, avantages octroyés par des venture capital
companies, etc.). Au moins, deux difficultés étaient ressenties dans le
processus d'évaluation : l'une concernait l'absence d'une définition fiscale
uniforme de PME valable pour tous les États membres ; l'autre, la question
de savoir si ces mesures ont ou non une incidence sensible sur la localisation
des entreprises.
Le § 2 de l'article 126 réfère que les États membres considèrent la promotion de l'emploi comme une
question d'intérêt commun. La promotion de l'emploi, une protection sociale adéquate, le développement
des ressources humaines permettant un niveau d'emploi élevé et durable et la lutte contre les exclusions
sont, selonl'article 136, desobjectifs de la Communauté et desÉtats membres.
La compétitivité de l'industrie communautaire est un des objectifs prévus dans l'article 157 du traité. Le
développement de la compétitivité internationale de la Communauté est aussi l'un des objectifs de l'article
163, concernant la recherche et le développement technologique.
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En ce qui concerne la première question, la Commission a suggéré
l'adoption d'une définition communautaire des PME utilisée dans les
politiques appliqués à l'intérieur de la Communauté et de l'Espace
Économique Européen. Quant à la deuxième question, le Groupe,
prenant en considération le rôle des PME dans la croissance économique et
dans la création d'emploi et les politiques de discrimination positive que la
Communauté a développé en faveur de cette catégorie d'entreprises, a
conclu que la grande majorité des mesures fiscales en faveur des PME
n'affectait pas de façon sensible la localisation des activités économiques
dans l'Union européenne.
5.3.3 La compétitivité et les mesures en faveur de certains secteurs
Des raisons de promotion de la compétitivité internationale de l'Union
admises dans les Conclusions du Conseil ECOFIN du 1®"^ décembre 1997 ont
conduit le Groupe à exclure le caractère dommageable des mesures fiscales
en faveur de deux secteurs, le transport maritime (shipping) et l'audiovisuel,
Recommandation de la Commission du 3 avril 1996 concernant la définition des petites et moyennes
entreprises (JOCE L 107 du 30 avril 1996, p. 4). Cette recommandation estadressée aux États membres, à
la Banque européenne d'investissement et au Fond européen d'investissement. Cette recommandation,
applicable également en matière d'aides d'État (Cf. COMMISSION, Encadrement communautaire des
aides d'État auxpetits et moyennes entreprises (JOCE C 213 du 23 juillet 1996. p.4), définit les PME
comme des entreprises a) employant moins de 250 personnes, et qui remplissent un de ces deux critères,
soit que le chiffre d'affaires annuel n'excède pas 40 millions d'écus, soit que le total du bilan annuel
n'excède pas 27 millions d'écus ; b) qui respectent le critère de l'indépendance, tel qu'il est défini au
paragraphe 3. De leur coté les petites entreprises, par opposition au moyennes, sont des entreprises,
respectant le critère de l'indépendance, qui emploient moins de 50 personnes et dont le chiffre d'affaires
annuel n'excède pas 7 millions ou le total du bilan n'excède pas 5 millions. Toutefois, plusieurs
délégations (Belgique, Espagne, Irlande, Suède) ont considéré que cette définition était très large, tandis
que d'autres (Grèce, Pays-Bas, Royaume Uni) prétendaient garder un certain degré de flexibilité en la
matière.
Cette orientation concernait surtout les mesures qui se maintenaient au dessous du seuil des aides de
minimis. Cf COUNCIL EU, Presidency Note (Code ofConduct Group), Doc. 10061/99, 13 July 1999, p. 2
et ss.
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malgré l'application des critères du point B, nous aurions comme résultat
une évaluation positive de certaines des mesures concernant ces secteurs.
C'est la conception de concurrence fiscale défensive qui est ici en jeu.
Pour ce qui est du shipping, cf. les points 61 et 62 du Rapport Primarolo (1999). Concernant les deux
secteurs, cf. également la note de la présidence, déjà citée (Doc. 10061/99, FISC 164, du 13 juillet 1999),
p. 31 et ss.
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CHAPITRE III
LE CODE DE CONDUITE, UN DISCOURS POLITIQUE
EN ACTION
SECTION 1
LE RAPPORT PRIMAROLO ET SON SUIVI
1. Le Rapport Primarolo, le désaccord sur l'accord
1.1. La liste noire des mesures dommageables
Le 29 novembre 1999, le Rapport du Groupe « Code de conduite »
(fiscalité des entreprises) a été soumis au Conseil ECOFIN. ^Ce rapport
contenait la description et l'évaluation finale de ce Groupe concernant les
mesures fiscales examinées, dont 66 ont reçu une évaluation positive par
le Groupe.
Il faut noter que, sur ces 66 mesures, six d'entre elles ont été initialement
r
considérées par la Commission comme n'étant pas des aides d'Etat ou
' Ce rapport - dorénavant. Rapport Primarolo (1999) - qui répond au vœu exprimé par le Conseil
européen de Cologne de voir les travaux du groupe se conclure au plus tard pour le Conseil européen
d'Helsinki, a été rendu public par le Conseil, lors de la session du 28 février 2000 et publié sur internet.
Voir aussi Press Release n". 4901/99, Brussels 29/2/2000. Le Rapport Primarolo (1999) a été précédé
par deux rapports intérimaires présentés au Conseil ECOFIN, respectivement le 1er décembre 1998 et
le 25 mai 1999 (Doc. 12530/98 FISC 64 et Doc. 8231/99 FISC 119). Cf. BOLKESTEIN, F. (2000), p.
405; MALHERBE, J. (2000), p. 151 et ss.. Sur le suivi du Code de conduite, cf PALMA , C.
C.(2004b).
^ Cf. GOULDER, R. (2000), p. 1283. Les listes des mesures fiscales analysées et « condamnées » ont
été publiées in European Taxation, vol. 40, n" 9/2000, p. 426 ss. Rappelons que les références à une
évaluation positive du Groupe ne signifient pas que cette évaluation des mesures a été effectuée à
l'unanimité. Dans les cas où l'unanimité n'a pas pu être obtenue, la décision du Groupe signifie, selon
le point 29 du Rapport, "/e large consensus auquel on est parvenu". C'est donc, dans la pratique,
l'adoption par une majorité indéfinie (Qualifié ? Simples ?) sans votation formelle. Les évaluations qui
n'ont pas l'accord des États membres concernés sont, le cas échéant, accompagnées de "réserves" de
ces États figurant en notesen basde page.
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comme étant des aides compatibles avec le marché commun. C'est le cas
des régimes irlandais du taux de 10% en faveur du secteur manufacturier,
de la zone de l'aéroport de Shannon et du Centre international de services
financiers de Dublin, du régime du Centre de services financiers et
d'assurances de Trieste, des centres de coordination belges et de la zone
franche de Madère (services financiers).^ Certains de ces régimes
n'avaient pas encore atteint la date limite de production de leurs effets
prévue dans la décision de la Commission qui les autorisait en matière
r
d'aides d'Etat. Leur évaluation et inscription sur la liste allaient, dans
certains cas, fonctionner comme une forme « d'examen permanent »
multilatérale et d'appui politique à la proposition, par la Commission, de
« mesures utiles » en matière d'aides d'État.
L'intuition est que la plupart des 60 autres mesures, s'adressant à certains
secteurs d'activité, pouvaient tomber également dans le champ
d'application des aides d'État. Mais une grande partie de ces mesures
n'avait pas fait l'objet d'une appréciation préalable par la Commission
car elles n'avaient pas été notifiées. ^ Ce seraient donc des mesures
r
illégales vis à vis du régime des aides d'Etat et, éventuellement,
incompatibles avec lemarché commun.^
La présentation des résultats de l'évaluation du Groupe n'a pas suivi les
six catégories utilisées pendant le travail du Groupe et des sous-groupes
^ La Zone franche de Santa Maria (Açores) a été aussi considérée comme une aide compatible avec le
marché commun, mais ce régime n'intègre pas la liste noire. Cf. Rapport Primarolo (1999), point 65.
En un mot ; en tant qu'instrument succédané du § 1 de l'article 88 du Traité.
^ Le seul critère des aides d'État qui doit faire l'objet d'une attention précise concernant ces mesures
est le critère de sélectivité. La plupart de ces mesures sont destinées à un secteur spécifique - le secteur
financier. La question qui peut se poser est celle de savoir si ces mesures sont justifiées ou non par la
« nature et économie du système fiscal » où elles s'intègrent. Mais, concernant ce point, il faut rappeler
que la preuve de cette justification doit être apportée par les États membres (donc, la mesure doit
toujours être notifiée au préalable à la Conmiission). En plus, l'exercice du Code de conduite a révélé
que ces mesures (dans la plupart des cas) s'éloignent du régime benchmark. Cf. EASSON, A. (2001) ;
SANTOS, A. C. (2000).
^Plusieurs de ces mesures, peut-être la plupart (telles que beaucoup d'autres qui ne se trouvent passur
la liste noire) sont soupçonnées constituer de véritables aides d'État. Néanmoins, pour autant que l'on
sache, elles n'ont été l'objet d'aucune investigation formelle de la part de la Commission en matière
d'aides d'État.
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ce qui rend son analyse plus ardueJ Ainsi les mesures qui ont reçu une
évaluation positive concernent les activités ou les situations suivantes ;
a) seize mesures concernant les services financiers, le financement des
groupes et le paiement des redevances; ^ b) dix mesures relatives à
l'assurance, réassurance et assurance captive c) treize mesures
relatives aux services intragroupe ; " d) sept mesures concernant les
^ Cette modification des catégories reflète probablement le travail le plus approfondi concernant les
mesures liées à des activités mobiles et l'intérêt spécial du Groupe et de la Commission pour ce type
d'activités. Les lettres (A, B, etc.) désignent les anciennes catégories de mesures.
^ Il faut souligner que plusieurs mesures incluses dans la liste noire n'avaient pas été l'objet d'une
évaluation finale. Les mesures concernant la pratique du "A-uZ/ng" dans les Antilles néerlandaises
(F025) et à Aruba (F031) attendaient encore l'étude sur les pratiques administratives. L'évaluation de
la mesure concernant les captives d'assurance de Guemesey (F041) n'a été pas requise (car le régime
était tombé en désuétude). Quant aux mesures relatives aux sociétés captives d'assurance de Gibraltar
(BIO) et des sociétés publiques exonérées de l'Ile de Man (F068), elles n'ont pas reçu d'évaluation
positive puisqu'elles n'existent pas en tant que mesures séparées, étant respectivement intégrées dans
les mesures B013 (sociétés offshore qualifiées et captives d'assurance) et F061 (sociétés commerciales
internationales). Dans le cas de Madère, l'évaluation s'est manifestement maintenue incomplète.
' Les 16 mesures concernant ce groupe sontdistribuées de la façon suivante ; a) servicesfinanciers (8)
: les régimes irlandais du Centre international des services de Dublin (BOOl) et de la zone de l'aéroport
de Shannon (DO17); le régime italien du Centre de services financiers et d'assurance de Trieste (B002)
; le régime portugais de la Zone franche de Madère (B006); les régimes britanniques des crédits à
l'étranger de Gueraesey (F038), des sociétés financières internationales de Jersey (F046) et des crédits
à l'étranger (F065) et de gestion de patrimoines (F067) de l'Ile de Man; b) financement des groupes
(6) ; les régimes néerlandais des activités financières intragroupe (AOlO), des activités de financement
internationales (B04) et des succursales de financement (B005); les régimes luxembourgeois des
sociétés de financement (B003) et des succursales financières (Z002) et aussi le régime irlandais
mentionné antérieurement du Centre international des services financiers; c) paiement des
redevances {2): le régime français des redevances-brevets (A012) et le régime néerlandais des
redevances (A015).
Les 10 mesures incluses dans le groupe «assurance, réassurance et assurance captive» sont les
suivantes ; le régime luxembourgeois des provisions pour fluctuations dans le domaine de la
réassurance (B007) ; le régime finlandais des sociétés captives d'assurance des Iles d'Aland (B008) ;
le régime britannique des sociétés (offshore) "exonérées » (B012) et des sociétés (offshore)
"qualifiées" et captives d'assurance (B013) de Gibraltar; les régimes néerlandais des captives
d'assurance des Antilles (F023) et d'Aruba (F032); les régimes britanniques des entreprises
d'assurance offshore (F042) et des compagnies d'assurance (F043) de Guemesey, des captives
d'assurance de Jersey (F048) et des entreprises d'assurance exemptes ((F063) de l'Ile de Man.
" Les 13 mesures concernant les «services intragroupe» comprerment : les régimes belges des
centres de coordination (AOOl), des centres de distribution (A002), des centres de services (A003) et le
régime applicable aux sociétés américaines de vente sur le marché international (EOOl); les régimes
espagnols des centres de coordination établis au Pays basque (A004) et en Navarre (A005) ; le régime
français des quartiers généraux et centres de logistique (A006), le régime luxembourgeois des centres
de coordination (A007); les régimes néerlandais de la méthode du coût de revient majoré (A008), de la
méthode du prix de revente diminué (A009), le régime applicable aux sociétés américaines de vente
sur le marché international ((E003) les « rulings » hors norme (notamment rulings Greenfield) (Z003)




sociétés holdings ; e) quatorze mesures d'exonérations et sociétés off
shore-, et f) neufmesures diverses.'"^
Si on exclut les mesures qui ne concernent pas de services financiers et
d'autres activités mobiles, cette liste est comparable à celle de l'OCDE
présentée dans son Rapport du 26 juin 2000, qui contient 47 régimes
préférentiels considérés comme potentiellement dommageables. En
plus, ce Rapport contenait une première liste (provisoire) des paradis
Les 7 mesures concernant les sociétés holdings sont : le régime luxembourgeois des sociétés
holdings loi de 1929 (A013) ; le régime néerlandais des sociétés holdings (A014) ; les régimes
autrichiens des holdings {Schachtelbegiinstigung - aide intragroupe) (AAM002b) et des exonérations
fiscales (EAM009) ; le régime danois des sociétés holdings (AAM021) ; le régime irlandais des
revenus étrangers (E007) et le régime britannique des sociétés établies à Gibraltar dans le cadre d'une
réglementation de 1992 (A017).
Ce groupe est composé de 14 mesures distribuées de la façon suivante: a) exonérations (8) : le
régime grec des bureaux de sociétés étrangères dans le cadre de la loi n" 89/67 (BOl 1) ; le régime (déjà
inclus dans le deuxième groupe) des sociétés {offshore) exonérées de Gibraltar (BOl2) ; le régime
néerlandais des sociétés exemptées (AW) d'Aruba (F028); et les régimes britanniques des sociétés
exemptées de Guemesey (F037) et de Jersey (F045), des sociétés commerciales internationales des Iles
Vierges (F056) et de l'exemption des sociétés non-résidentes (F062) et des activités bancaires offshore
(F066) de l'Ile de Man ; b) sociétés offshore (6) ; les régimes néerlandais des sociétés offshore des
Antilles (F020) et d'Aruba ; les régimes britanniques des entreprises internationales de Guemesey
(F40), sociétés commerciales internationales de Jersey (F047), et de l'Ile de Man (FOI) et le régime
(déjà mentionné dans le deuxième groupe) des sociétés offshore « qualifiées » et captives d'assurance
de Gibraltar (BOl3).
Ce dernier groupe, de nature résiduelle, contient 9 mesures, à savoir : le régime belge du capital
informel (E002) ; le régime néerlandais de l'agrément pour l'imposition du capital informel (E004) ;
les régimes irlandais de l'allégement dit "70% Scheme", en faveur des activités manufacturières (C024)
et de l'imposition des activités pétrolières (C025) ; le régime espagnol de la recherche et exploitation
d'hydrocarbures (CAM025) ; les régimes français des provisions pour reconstitution des gisements de
substances minérales (CAM058) et des provisions pour reconstitution des gisements d'hydrocarbures
(CAM059) les régimes de zones franches des Antilles néerlandaises (F024) et d'Araba ( F030).
Cf OCDE (2000), p. 12 et ss . Ce rapport de progrès dans l'identification et l'élimination des
pratiques fiscales dommageables intègre, dans sa liste des régimes fiscaux préférentiels identifiés
comme potentiellement dommageables, les régimes suivants appartenant à des Etats membres de
l'Union européenne : Allemagne - Bureaux de contrôle et de coordination. Transports maritimes
internationaux ; Belgique - Centres de coordination. Centres de distribution. Centres de services.
Agrément préalable concernant le capital informel. Agrément préalable concernant les activités des
sociétés de vente à l'étranger ; Espagne - Centres de coordination du Pays Basque et de Navarre ;
France- Centres logistiques ; Finlande - régime d'assurances captives des îles d'Aland ; Grèce - Fonds
de placement/ sociétés d'investissements de portefeuille ; Bureaux de sociétés étrangères. Bureaux de
gestion de navires. Régime applicable aux transports maritimes ; Italie - Centre de services financiers
et d'assurance de Trieste, Transports maritimes intemationaux ; Irlande - Centre international de
services financiers. Zone de l'aéroport de Shaimon, Luxembourg - Provisions pour fluctuations de
sinistralité dans les sociétés de réassurance ; Succursales financières ; Sociétés de gestion ; Pays Bas -
Réserves pour risque en matière de financement des groupes intemationaux. Activités financières
intragroupe. Succursales fiunancières. Agrément préalable concemant la méthode du prix de revient
majoré et du prix de revente minoré. Agrément préalable concemant les activités des sociétés de vente
à l'étranger, Agrément préalable concemant le capital informel. Transports maritimes intemationaux ;
Portugal - Centre internationale d'affaires de Madère (y compris l'imposition des gestionnaires de
fonds et le registre des transports maritimes intemationaux). Cf aussi PARLY, F (2000), p. 408,
VEGH, P. G. (2000), p. 391 ; PALMA, C. C. (2001) et (1999), MALHERBE, J. (2001), p. 57.
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fiscaux dont faisaient partie quelques territoires dépendants ou associés
de deux États membres de l'Union (Royaume Uni et Pays-Bas), tels que
Anguilla, Antigua et Barbuda, Aruba, les Bahamas, Barbade, Belize, les
îles Vierges britanniques, La Dominique, Gibraltar, Guemesey/ Sark/
Aurigny, Jersey, l'île de Man, Montserrat, les Antilles néerlandaises,
Turks & Caicos.'^
Les autres mesures (un peu plus de deux centaines) qui intégraient
l'inventaire des mesures potentiellement dommageables ont reçu une
évaluation négative.'^ La plupart d'entre elles, n'avaient pas, selon le
Groupe, d'incidence sensible sur la localisation des activités économiques
au sein de la Communauté.'^ Néanmoins, certaines de ces mesures,
comme celles relatives aux transports maritimes, satisfaisaient
suffisamment aux critères d'évaluation du point B pour être considérées
comme néfastes. En reconnaissant que le marché des transports
maritimes est un marché mondial et que sur ce marché la Communauté
est confrontée à une forte concurrence, ces mesures ont été sauvées par
l'application d'une sorte de rule ofreason politique qui a tenu compte de
OCDE [2000], p. 18-19. Cette liste incluait encore Andorre, le Liechtenstein et Monaco, mais non
Malte, Chypre, et Saint Marin, une fois que ces derniers pays (de même que les Bermudes, les îles
Caïman et l'île Maurice) avaient pris l'engagement politique de mettre fin à leurs pratiques fiscales
dommageables.
Cet inventaire est dans l'Annexe A du Rapport Primarolo. La liste a 285 mesures inventoriées, dont
271 opérationnelles. Mais plusieurs mesures concernant le groupe des territoires dépendants et associés
n'ont pas été considérées dans l'évaluation finale. C'est le cas des mesures suivantes, dont aucune
évaluation n'a été requise: zones d'entreprise française (D14), régime grec concernant les fonds
communs de placement (E26), régime belge des fonds d'investissement (EAMll), régime français des
sociétés d'investissement (EAM69), régime spécial italien pour les fonds d'investissement (EAM89),
régime irlandais des organismes de placement collectif spécifiés (EAMIOO), régime luxembourgeois
des sociétés d'investissement (EAM103), régime portugais des sociétés d'investissement (EAM116),
régime des Antilles néerlandaises des fonds communs de placement (F22), régimes de Guemesey des
organismes et fonds de placement collectif (F39) et des sociétés captives d'assurance (F41) C'est aussi
le cas de certains territoires dépendants ou associés des États membres où aucime mesure n'a été
trouvé : îles Féroé (F3), Timor Oriental (F34), Anguilla (F36), Sark (F44), Territoire antarctique
britannique (F50), Ile de Pitcairn (F74), Géorgie du Sud et îles Sandwich du Sud (F77) et Akrotiri et
Dhekelia - Chypre (F79).
En vérité, aucune analyse technique sur ce point n'a eu lieu et aucun rapport n'a été présenté par les
États membres concernant le taux d'imposition effective de la grande majorité de ces mesures.
L'évaluation a donc pris un caractère essentiellement politique. Il est toutefois curieux que cette
appréciation soit faite d'une façon bien plus souple que celle qui concerne la condition d'affectation du
commerce entre États membres et de la concurrence en matière d'aides d'État.
" Cela a étéla position expresse desdélégations italienne, suédoise et finlandaise.
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l'un des objectifs du Code, la nécessité de consolider la compétitivité
r
internationale de l'Union européenne et des Etats membres.
Le même raisonnement exceptionnel a été appliqué aux mesures de
Montserrat, en vertu des dommages soufferts par ce territoire britannique
à la suite, dans le deuxième quinquennium des années 90, d'une
21
importante activité volcanique.
Le tableau suivant résume les résultats de l'évaluation du Groupe des
diverses mesures en cause selon les pays :
Tableau 1 - Mesures fiscales examinées par le Groupe Primarolo:











































5 (dont 4 retirées)






Cette question a été discutée dans la réunion informelle du Groupe à Fiuggi en 1999, préparatoire de
la liste noire. Le Rapport fait le point dans les termes suivants ; « Les avis étaient partagés au sein du
groupe sur la question de savoir s'il convient ou non de juger dommageables ces mesures relatives aux
transports maritimes. Certains États membres ont estimé qu'il n'y avait pas lieu de les juger
donunageables et que l'application de la clause de démantèlement figurant au point D du Code nuirait
aux sociétés de transports maritimes basées dans l'Union européenne ainsi qu'à la compétitivité de
rUE et de ses États membres à l'échelon international. D'autres Étatsmembres pensent qu'il convient
d'évaluer ces mesures comme étant dommageables, mais que le Conseil, dans ses délibérations, devrait
tenir compte des questions de compétitivité en n'exigeant le démantèlement que si des initiatives de
plus grande envergure étaient prises, au niveau international, sur des mesures similaires ».
Voir le Point 66 du Rapport Primarolo.(1999), mesures F70-F73.
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B - Territoires associés et dépendants
Territoire Mesures Mesures
examinées dommageables
Antilles (PB) 7 3
Aruba (PB) 7 4
Gibraltar (RU) 6 3
Guemesey (RU) 7 5
îledeMan(RU) 11 6
Iles Vierges (RU) 5 1
Jersey (RU) 4 4
Autres 38 0
Source : Rapport Primarolo (1999);Parlement Européen (2002).
1.2 Les mesures de la liste noire face aux critères du point B du Code
Il faut maintenant présenter les critères du point B que les mesures
fiscales incluses dans la liste noire ont, selon le Groupe, violé. Pour tous
ces cas, chaque mesure à au moins été prise en compte par un de ces
critères. Il faut aussi noter, en passant, que, en ce qui concerne la
violation de certains critères par une mesure concrète, le Groupe a parfois
eu des doutes. Dans ces cas, il faut poursuivre une analyse des
caractéristiques douteuses afin de savoir si ces caractéristiques doivent ou
22
non être démantelées.
Ainsi, il y a beaucoup de mesures qui ont rempli positivement le premier
critère du point B {cantonnement subjectif), notamment dans son
23interprétation la plus étendue.
Parmi ces mesures on peut citer, à titre d'exemple, celles concernant les
centres de coordination belges (Al), basques (A4), navarrais (A5),
luxembourgeois (A7), les méthodes hollandaises du coût de revient
Ce fait explique, en partie, que certains critères ont eu besoin de précisions, notamment qu'un travail
de détection d'indices pratiques (parfois innovatrices) concernant ces critères est continué à se
développer. Ça n'empêche pas que le sentimentde PINTO, C. [2003],p. 217, concernant l'évaluation
des mesures n'ait pas une certaine raison d'être.
Cf. chapitre précédent, section 2, point 2.3.1
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majoré (A8) et du prix de revente diminué (A9), les régimes néerlandais
des activités financières intragroupe (A10) des activités de financement
internationales (B4) et des succursales de financement (B5), le régime des
Zones fi-anches de Madère et Santa Maria (B6) et le régime
luxembourgeois des provisions pour fluctuations dans le domaine de la
réassurance (B7). Dans son interprétation la plus stricte, le critère atteint
les mesures concernant les quartiers généraux et les centres de logistique
fi"ançais (A6), le régime des sociétés établies à Gibraltar dans le cadre
d'une réglementation de 1992 (Al7), le Centre international de services
financiers de Dublin (Bl), les Centres de services financiers et
d'assurance de Trieste (B2), le régime suédois des sociétés d'assurance
étrangères (B9), le régime grec des bureaux de sociétés étrangères dans le
cadre de la Loi n° 89/67 (BU), et les régimes de Gibraltar concernant les
sociétés captives d'assurance (BIO), les sociétés off-shore « exonérées »
(B12) et les sociétés off-shore « qualifiées » et captives d'assurance
(B13).
Plusieurs mesures ont aussi été évaluées positivement en ce qui concerne
le deuxième critère du point B {cantonnement objectif)}'^ Selon
l'interprétation la plus stricte, le critère a notamment atteint les mesures
des centres de coordination de Navarre (A5), et du Luxembourg (A7), les
sociétés holdings espagnoles, les ETVE (Ail), les sociétés établies à
Gibraltar dans le cadre d'une réglementation de 1992 (A 17), le Centre
international des services de Dublin (Bl), les sociétés de financement
luxembourgeoises (B3), les Zones franches de Madère et Santa Maria
(B6), le régime grec des bureaux de sociétés étrangères dans le cadre de
la loi n° 87/67 (Bl 1) et les trois régimes de Gibraltar mentionnés à propos
du critère A (BIO, B12, B13) ; selon l'interprétation plus large, les
mesures des centres de coordination belges (Al), le régime français des
Cf. le chapitre antérieur, section 2, point 2.3.2
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redevances-brevets (A 12), le régime britannique des quartiers généraux
internationaux (A 16), le Centre international de services financiers de
Trieste (B2), les régimes néerlandais des activités de financement
internationales (B4) et des succursales de financement (B5) et le régime
luxembourgeois des provisions pour fluctuations dans le domaine de la
réassurance (B7).
Le Groupe, en suivant les orientations du troisième critère {manque
25d'activité substantielle), a positivement évalué les mesures suivantes :
les régimes belges des centres de coordination (A2) et de services (A3),
les quartiers généraux et centres de logistique finançais (A6), les centres de
coordination du Luxembourg (A7), les régimes néerlandais concernant la
méthode du coût de revient majoré (A8), la méthode du prix de revente
diminué (A9) et les activités financières intragroupe (A 10), le régime
fi-ançais des redevances-brevets (A 12), le régime luxembourgeois des
sociétés holdings 1929 (A 13), les régimes néerlandais des sociétés
holdings (A14) et des redevances (Al5), le régime britannique des
quartiers généraux internationaux (A 16), le régime des Pays-Bas
concernant les succursales de financement (B5), les Zones fi-anches de
Madère et Açores (B6), le régime luxembourgeois des provisions pour
fluctuations dans le domaine de la réassurance (B7), le régime suédois
des sociétés d'assurances étrangères (B9), le régime grec des bureaux de
sociétés étrangères (Bll) et les régimes de Gibraltar concernant les
sociétés captives d'assurance (BIO), les sociétés off-shore exonérées
(B12) et les sociétés off-shore qualifiées et captives d'assurance (B13).
Tenant compte du non-respect du quatrième critère {adoption des
principes internationalement acceptés dans l'imposition des groupes), le
Groupe a positivement évalué les mesures suivantes les régimes belges
Cf. le chapitre antérieur, section 2, point 2.3.3.
Cf. le chapitre antérieur, section 2, point 2.3.4.
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des centres de coordination (Al) et des centres de services (A3), le
régime des centres de coordination établis au Pays Basque (A4) et en
Navarre (A5), les régimes luxembourgeois des centres de coordination
(A7) et des sociétés de financement (B3), les succursales de financement
des Pays-Bas (B5) et le régime suédois des sociétés d'assurances
étrangères (B9).
Pour ne pas satisfaire au cinquième critère du Code de Conduite, celui de
la transparence, des mesures, comme les quartiers généraux et les centres
de logistiques fi-ançais (A6) et les régimes de Gibraltar concernant les
sociétés qui y sont établies dans le cadre d'une réglementation de 1992
(Al7) et des sociétés captives d'assurance (BIO), sociétés off-shore
exonérées (B12) et sociétés off-shore qualifiées et captives d'assurance
27(B13) ont été l'objet d'une évaluation positive par le Groupe.
La discussion politique et technique sur les résultats de l'évaluation et la
composition de la liste a commencé immédiatement. Presque tous les
États membres qui ont des mesures inscrites dans la liste noire ont réagi,
en manifestant leur désaccord général avec le Rapport ou envers
l'évaluation spécifique de leurs mesures.^^ Même la France, qui a fait de
la lutte contre la concurrence fiscale dommageable une priorité de sa
présidence en 2000, a manifesté son désaccord avec l'inclusion dans la
liste de quatre régimes français.
Cf. le chapitre précédent, section 2, point 2.3.5.
Ony trouve des notes de plusieurs États membres (lePortugal, la Grège, la Danemark, la Belgique,
les Pays Bas, la France, le Luxembourg et l'Irlande) contestant l'évaluation que le Groupe a présentée
de leurs mesures.
PARLY, F. (2000), p. 408.
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2. La mise en œuvre du Rapport Primarolo
2,1 Contexte et principaux volets du suivi du Rapport
Le Rapport Primarolo et sa liste des 66 mesures n'ont pas fait l'objet
d'une approbation formelle de la part du Conseil. Le Code de conduite
est, comme on l'a vu, partie intégrante du paquet fiscal. Les États ont fait
dépendre l'approbation de chaque élément du paquet de l'approbation des
autres. Or la directive sur l'épargne était l'objet de fortes controverses et
son approbation définitive - même après le dénommé «Accord 2003 » -
est dépendante de facteurs externes, notamment, des résultats d'un
éventuel référendum annoncé par la Suisse en 2004 à ce sujet.
Le Conseil européen d'Helsinki, des 10 et 11 décembre 1999, a convenu
de la présentation au Conseil au premier semestre 2000 d'un rapport
exposant des possibilités de solution sur les trois éléments du paquet, en
particulier sur la question de l'imposition des revenus de l'épargne. Le
rapport du Conseil ECOFIN sur le paquet fiscal présenté, pendant la
présidence portugaise, au Conseil européen de Santa Maria da Feira, des
19 et 20 juin 2000, est venu répondre à ce mandat. D'un côté, les
conclusions de ce Conseil établissent les principes clés à observer par la
directive relative à l'imposition des revenus de l'épargne. D'un autre
côté, le Conseil a déclaré que les travaux devraient se poursuivre sur la
base de ces principes « en vue de parvenir à un accord sur le paquet fiscal
dans son ensemble, selon les échéances parallèles pour les parties
essentielles du paquet (imposition des revenus de l'épargne, code de
conduite [fiscalité des entreprises] intérêts et redevances) La liaison
entre la directive de l'épargne et le Code a été vue comme si la deadline
concernant le démantèlement des régimes dommageables était la même
Cf. Conclusions de la Présidence, Conseil Européen de Santa Maria da Feira, 19 et 20 juin 2000,
Annexe IV, point 3 (Rapport du Conseil "ECOFIN" au Conseil Européen sur le paquet fiscal).
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que pour l'adoption de la directive de l'épargne, c'est-à-dire le P janvier
2003. Cette déclaration a apparemment légitimé la poursuite des
r
travaux du Groupe Primarolo et renforcé la volonté politique des Etats.
Mais elle n'a pas résolu la question de l'ambiguïté du statut des mesures
listées dans le Rapport.
Après la présentation du Rapport Primarolo, les travaux du Groupe
« Code de conduite » et de la Commission se sont essentiellement
concentrés sur cinq questions qu'on peut regrouper en deux catégories :
l'une concerne le développement du Code et de la liste noire, intégrant la
question de la révision du Code et le suivi des mesures des nouveaux
États membres ; l'autre concerne le gel et le démantèlement, notamment
les orientations dans cette matière et le rapport entre les critères
d'évaluation 4 et 5 du point B 3, (échange d'informations en matière de
prix de transfert et transparence).^^ Cette catégorie implique, d'un côté,
l'analyse des nouvelles mesures fiscales (émises depuis le Rapport)
susceptibles d'être considérées à la lumière du Code comme
dommageables.^^ D'un autre côté, elle englobe le démantèlement des
mesures considérées dommageables ou des caractéristiques
PARLY, F. (2000), p. 407. Une autre lecture est celle de ELLIS, M. (2000), p. 415, qui a vu dans les
conclusions de Feira un «face-saving compromise » qui a soumis le progrès des travaux à un tel
nombre de conditions que seulement les plus optimistes seraient capables de voir la lumière au fond du
tunnel. En fait, la Commission devrait obtenir un accord pour l'extension des effets de la directive de
l'épargne avec les États-Unis, la Suisse, le Liechtenstein, Monaco, Andorre, Saint-Marin et les
territoires dépendants et associés des États membres jusqu'au 31 décembre 2001. Concernant lespays
européens et leurs dépendances, ces accords doivent être signés avec chaque État membre de l'Union
pendant le premier semestre 2005.
Cf. la proposition de la Présidence du Groupe au Conseil (doc. 13555/00, FISC 193, Note de la
Présidence, annexe aux Conclusions du Conseil ECOFIN de Santa Maria da Feira - 2312""° session, les
26 et 27 novembre 2000 -), où il est demandé au Groupe « d'approfondir la question de la transparence
et de l'échange d'informations en matière de prix de transfert telle que mentioimée au paragraphe 17 de
l'annexe 1 au rapport 13563/00FISC 193 ». Cette question a un rapport important avec la question du
démantèlement des caractéristiques dommageables de certaines mesures.
Entre le 31 janvier 2000 et le 31 janvier 2001, uniquement cinq États membres ont communiqué
l'introduction ou la modification de mesures de ce type; l'Espagne (Zone Spéciale de Canaries);
l'Allemagne (le régime des entreprises holding); la Belgique (modifications aux régimes des centres
de coordination et du capital informel), les Pays Bas (régime fiscal des Antilles néerlandaises) et le
Portugal (Zone Franche de Madère). Le Portugal s'est toutefois opposé à la considération des
altérations au régime de la Zone fi-anche de Madère comme une nouvelle mesure, ayant, dans cette
position, l'appui de la délégation belge.
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dommageables de ces mesures, y compris la question des demandes de
prolongement de certaines d'entre elles.
Ces dernières questions, de par leur importance, seront traitées ensemble,
mais de façon autonome. La question des prix de transfert est toutefois
une question préalable par rapport à celle du gel et du démantèlement.
2.2 Développement du Code et extension de la liste noire
2.2.1 La révision du Code de Conduite
Le Code prévoit, dans le point N, la révision de son contenu par le
Conseil et les États membres, deux ans après sonadoption. Cette révision
peut concerner soit le champ d'application du Code, soit le processus
d'évaluation, en tenant également compte des défis de l'élargissement.
Cette révision n'a pas eu lieu dans le délai prévu et, malgré quelques
travaux de préparation effectués par le Groupe de Politique Fiscale,
jusqu'à présent il est difficile de dire si elle aura lieu prochainement. Les
raisons sont peut-être liées aux dissensions qui se sont manifestées
pendant la mise en œuvre du Code, notamment à cause de l'ambiguïté du
processus de décision. En fait, le travail du Groupe du Code de Conduite
n'est pas encore fini et il faut que l'avenir du paquet fiscal, notamment de
la directive de l'épargne, soit tout à fait clair. En ce qui concerne le
champ d'application du Code, son interprétation et sa mise en œuvre ont
r
laissé de coté quelques matières qui, du point de vue de certains Etats
membres, peuvent relever de la problématique couverte par le Code.
C'était le cas des mesures belges concernant les centres de coordination (AOOl)et le capital informel
(E002), jusqu'au 31 décembre 2009, de la mesure irlandaise concernant les dividendes étrangers
(E007) jusqu'au 31 octobre 2010, de la mesure luxembourgeoise concernant les holdings 1929 (A013),
jusqu'au 31 décembre 2009 et de la mesure portugaise concernant les activités financières de Madère
(B006), jusqu'au 31 décembre 2011, date limite delaproduction d'effets durégime d'aides d'État. Cf.
les Conclusions du Conseil ECOFIN du 26 et 27 de novembre 2000 {supra, point 4.3, p. 381).
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C'est d'abord le cas des taux généraux d'imposition situés à des niveaux
très faibles et, a fortiori, le cas de l'inexistence d'imposition des
bénéfices des sociétés, comme c'est le cas de l'Estonie ou de certains
territoires dépendants ou associés. C'est, ensuite, le cas des garanties
d'exonération de tout impôt futur, quel que soit le niveau d'imposition
normalement applicable, qui sont parfois accordées dans des territoires
dépendants ou associés sans fiscalité directe. C'est encore le cas des
régimes fiscaux spéciaux pour salariés expatriés, dont l'intégration dans
le champ d'application du Code avait été demandée par la délégation
allemande.^^ C'est finalement le cas des contributions pour la sécurité
sociale payées par les entreprises, dont le statut face au Code restait
r
ambigu. Sans oublier que, du point de vue de certains Etats membres,
comme l'État portugais, le Code devrait aussi être appliqué à la fiscalité
indirecte, domaine où, malgré l'harmonisation fiscale, on peut trouver des
mesures qui, dans la pratique, configurent des cas de concurrence
dommageable.
Il faut encore tenir compte du fait que l'application du Code a posé de
nouvelles interrogations quant à sa portée. Le Groupe, avec l'accord de la
Commission, a proposé que d'autres questions concernant la portée du
Code soient examinées au sein du Groupe « Politique Fiscale » dans le
cadre de la procédure de révision du Code. Outre le cas du taux général
zéro d'imposition ou de la non imposition des entreprises, il faut encore
mentionner les cas des garanties qui y sont afférentes et des crédits
d'impôt qui sont calculés sur la base des charges liées à l'emploi. De la
même façon, le Groupe s'est interrogé sur le statut des fonds communs de
Il y a dans l'Union plusieurs régimes de ce type qui normalement concernent les traitements et
salaires et les bons de présence des personnes physiques. Il s'agissait donc d'une extension du Code au-
delà de la fiscalité des entreprises.
Rapport Primarolo (1999), point 27.
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placement et des instruments d'investissement de portefeuille analogues.
37
L'amélioration du processus d'évaluation est très dépendante de la
question de l'éventuel élargissement du champ d'application du Code. De
toute façon, des questions concernant les mécanismes d'échange
d'informations, la mise en œuvre du gel et du démantèlement et les règles
relatives au fonctionnement du Groupe « Code de conduite », en
r
particulier, le processus de décision et, par pression des grands Etats
membres, celles qui concernent la désignation du président sont à
analyser dans ce contexte.
Plus importante encore sera l'adoption de mesures qui peuvent renforcer
l'efficacité de l'application du Code envers les territoires dépendants et
associés, et même des pays tiers qui ont des accords d'association avec
l'Union européenne ou au développement desquels l'Union contribue. Il
en va de même avec les pays candidats qui, comme nous l'avons vu, étant
donné que le Code fait partie de l'acquis communautaire, doivent, d'ores
et déjà, appliquer ses principes et son esprit, notamment l'obligation de
respecter le gel.
r
2.2.2 Les mesures fiscales dommageables des Etats candidats
L'analyse des mesures fiscales dommageables des États candidats a été
effectuée par la Commission dans le contexte du processus de négociation
l'adhésion de ces États à l'Union européenne et non au sein du Groupe
"ï Q ^
«Code de conduite». Néanmoins, les Etats membres ont voulu être
informés du déroulement de ces négociations de façon à ce que le
principe d'égalité de traitement puisse être observé.
Rappelons que ces mesures n'ont pas été soumises à l'évaluation finale du Groupe.
Cf. PALMA, C., (2004a).
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rTous les Etats candidats, la Roumanie et la Bulgarie incluses, ont accepté
les principes du Code. Ils doivent donc avoir, au moment de leur
adhésion, un système fiscal en consonance avec leurs engagements face
au Code.
Pour cela, la Commission a suivi un processus à deux degrés {two step
approach) similaire à celui suivi par le Groupe Primarolo : dans un
premier temps, elle a établi une liste et une description de mesures
potentiellement dommageables ; ensuite, elle a procédé avec chaque Etat
candidat, de façon bilatérale, à une évaluation de ces mesures.
La liste initiale contenait, à peu près, 50 mesures potentiellement
dommageables, presque la moitié appartenant à Chypre (14) et à Malte
(9). Un autre cas très important concerne l'Estonie dont le système
fiscal, comme l'on a dit, ne prévoit pas de véritable impôt sur les
bénéfices des sociétés."^^ Le système existant, qui prévoit uniquement
l'imposition des bénéfices distribués, a été listé comme mesure
potentiellement dommageable, au contraire des régimes des Iles Pitcairn
ou de la Géorgie du Sud et Iles Sandwich du Sud qui ne connaissent pas
non plus d'impôt sur les bénéfices des sociétés. Curieusement, la
Commission a fini par considérer, au moins de façon implicite, que,
même si le régime estonien présente toutes les caractéristiques d'une
mesure fiscale à caractère général, il peut influencer d'une façon
significative la localisation des entreprises au sein de la Communauté.
Cesdeux États constituent, d'ailleurs, selon DUHAMEL [2003], p.lOl et ss et 221 et ss de véritables
paradis fiscaux.
Cf. LEHIS,L. (2000), p. 135 et ss.
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3. Les caractéristiques dommageables à éliminer : les Orientations
2000
3.1 La question préalable des échanges d'informations
3.1.1 Aperçu général
Le Groupe a ressenti la nécessité de préparer des lignes directrices
{guidelines) concernant le gel et le démantèlement, surtout dans le
domaine des activités financières et des prix de transfert. Selon ces
lignes directrices (dorénavant, Orientations 2000), la transparence et
Véchange d'informations, compte tenu des critères B4 et B5 et des points
E, I et K du Code, sont les principes directeurs du gel et du
démantèlement, notamment en matière deprix de transfert."^^
Dans le cadre des prix de transfert, le point 77 de ces Orientations 2000
établit une procédure spéciale pour arriver à un échange d'informations.
Cette procédure, comme le Groupe l'a lui-même reconnu, n'était pas
spécifiquement prévue dans le Code. Notons que cette prévalence de la
question de la transparence et des échanges d'informations accompagne
le changement de politique de l'OCDE concernant les paradis fiscaux.
Ces Orientations sur le démantèlement et le gel des mesures fiscales dommageables concernant les
succursales financières, les holdings et les quartiers généraux (dorénavant "Orientations 2000"), qui ont
été divulguées le 20 novembre 2000, comme Annexe 1 au Rapport sur l'état des travaux (Doc.
13563/00 FISC 193), ont seulement été approuvées par le Conseil ECOFIN des 26 et 27 novembre
2000. Sur le thème, cf NIJKAMP, H. (2001), p. 147 ; PINTO, C. [2003], p. 208 et ss.
En effet, comme le souligne une Note de la Présidence (Document de réflexion - prix de transfert -
transparence et échange d'informations, n" 7142/01, FISC 46, du 15 mars 2001) «les pratiques en
matière de prix de transferts sont l'élément clé d'un certain nombre de régimes dommageables.
Plusieurs de ces régimes utilisent, pour déterminer les prix de transfert des opérations intragroupe et la
base d'imposition, des méthodes qui ne sont pas conformes au principe de l'indépendance des sociétés
tels qu'il est décrit dans les principes de l'OCDE. Par conséquent, si l'on a recours à des méthodes qui
ne sont pas conformes aux normes fixées dans ces principes, il peut y avoir des problèmes en matière
de transparence. Il peut aussi se révéler difficile d'obtenir et d'échanger des informations si, par
exemple, les nonnes relatives aux facteurs de comparaison et à l'analyse fonctionnelle ne s'ont pas
observées ». (point 10).
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La rédaction de ce point 17 est la suivante: «Pour ce qui est de la
transparence de la fourniture ainsi que des échanges d'informations
concernant les prix de transfert, il convient de tenir compte,
conformément au point B4 du code, des principes de l'OCDE applicables
en matière de prix de transfert (...)• Les États membres se tiennent
mutuellement informés, chaque année, du recours, dans la pratique, aux
principes applicables en matière de prix de transfert et du nombre ainsi
que du type d'ententes anticipées en la matière. Les informations
relatives aux procédures portant sur les ententes anticipées en matière de
r
prix de transfert devraient aussi être échangées entre les Etats membres.
Si un État membre a conclu une entente anticipée en matière de prix de
transfert, un « ruling » ou tout autre accord anticipé en matière de prix de
transfert, il doit automatiquement le notifier à tous les autres États
membres concernés et leur fournir toutes les informations nécessaires. Le
même principe doit être appliqué aux États membres lorsqu'ils se rendent
compte, à la suite d'une demande ou d'un examen, qu'une société a
appliqué une méthode de prix de transfert qui ne relève pas des principes
de l'OCDE applicables en matière de prix de transfert. Les États
membres doivent informer les États membres concernés de toute
distorsion de cet ordre.
Il faut donc distinguer l'échange annuel des informations publiques et
l'échange des informations dans des cas d'espèce.
C'est le cas du principe de l'indépendance des sociétés, tel qu'il est prévu dans les chapitres I à III du
rapport de l'OCDE [1995] et surtout les principes du chapitre IV concernant les "méthodes
administratives destinées à éviter et à régler les différends en matière de prix de transfert"), et du
chapitre V concernant la documentation. Voir infra, chapitre antérieur.
Ce point 17 des Orientations 2000 établit donc « une distinction générale entre, d'une part, les
informations qui devraient faire l'objet d'un échange automatique entre tous les États membres et,
d'autre part, celles qui devraient, de manière tout aussi automatique, donner lieu à un échange formel,
en vertu d'une convention en matière de double imposition ou de la directive sur l'assistance mutuelle,
avec les États membres concernés », (point 18 de la Note de la Présidence du 15 mars 2001 (Doc.
7142/01, FISC 46) déjà citée.
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3.1.2 L'échange annuel d'informations publiques
Ce type d'échange d'informations concerne les informations accessibles
au public. La première question qui se pose est celle de savoir si ces
informations sont seulement celles ayant un caractère général ou si des
informations plus spécifiques doivent être aussi incluses, à condition qu'il
soit possible d'assurer l'anonymat dans des cas d'espèce.
Ainsi le sous-groupe A, constitué à cet effet, a analysé si et dans quelle
r
mesure les Etats membres pouvaient échanger certains éléments
d'information. Cela concerne trois aspects : (i) la façon dont les États ont
recours, dans la pratique, aux principes de l'OCDE en matière des prix de
transfert (cadre juridique, description des méthodes de calcul, le plus
fréquemment utilisées, de leur application dans la pratique, éventuelle
utilisation de refuges (« safe harbours »), exigences en matière de
documentation, pratiques administratives) ; (ii) le nombre d'ententes
anticipées en matière de prix de transfert (concernant différents pays,
différents domaines d'activité, la nature des opérations couvertes) et le
type d'ententes (unilatérales, les plus dangereuses, donc, déconseillées
par les principes de l'OCDE, bilatérales, multilatérales et méthodes de
prix de transfert utilisées dans ce domaine) ; et (iii) les procédures
portant sur ces accords anticipés en matière de prix de transfert (cadre
juridique, forme de la publication des ententes anticipées, éventuelle
modification, etc.). Le sous-groupe a également analysé la question de la
procédure de gestion de l'échange annuel d'informations, notamment la
possibilité d'attribuer à la Commission la centralisation des informations
reçues des États membres et lacoordination de laprocédure.
Les ententes unilatérales et autres décisions anticipées en matière d'impôt peuvent favoriser une
sous-imposition contraire au principe du arm's length ou faire craindre à d'autres Étatsune occultation
de cette sous-imposition.
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3.1.3 Échanged'informations dans des cas particuliers
Le point 17 des Orientations 2000 mentionne deux aspects concernant
l'échange d'informations dans des cas d'espèce : (i) la notification des
ententes anticipées des prix de transfert, des décisions anticipées ou de
tout autre accord anticipé en matière de prix de transfert et (ii) la
notification du fait que les entreprises multinationales recourent à une
méthode de prix de transfert qui ne relève pas des principes de l'OCDE.
Ce type d'échange d'informations est le plus sensible sur le plan
politique. Pour que cette orientation puisse devenir opérative, le Groupe
a décidé, le 19 mars 2002, de créer un nouveau sous-groupe dont le
mandat, adopté le 18 avril, concerne les échanges d'informations au cas
par cas.
Ce sous-groupe devait se pencher et faire des recommandations sur quatre
points : le type d'informations à échanger, les conditions dans lesquelles
des informations doivent être échangées, la protection assurée aux
informations confidentielles et le respect du principe de réciprocité.
Le travail développé dans ce domaine a permis au Groupe d'avoir des
informations plus précises ayant en vue le démantèlement des
caractéristiques dommageables des mesures de la liste Primarolo.
3.2 Le processus du gel et du démantèlement
r ^
Le Conseil, la Commission et les représentants des Etats membres avaient
souligné, au moment de l'approbation du Code, que le gel et le
Annexe C du Document 8848/02, FISC 129, du 4 mai 2002.
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Idémantèlement sont étroitement liés et qu'il faudrait garantir une
application équilibrée de ces principes à des situations comparables."^^
Le Code préconisait que l'élimination de toute mesure dommageable
devrait être effectuée « dans les meilleurs délais En règle générale,
selon ces entités-là, une période de deux ans devait être suffisante pour le
démantèlement. Néanmoins, ces mêmes entités ont proclamé que le
démantèlement devrait être effectif jusqu'au janvier 2003 (cinq ans
après le janvier 1998), en d'autres termes, cela veut dire que les
mesures fiscales dommageables ne devraient plus produire aucun effet à
partir de cette date. En outre, ces entités ont encore accepté qu'un délai
plus long se justifie dans des circonstances particulières, après une
évaluation du Conseil.
Cette dérogation a toutefois vocation à demeurer exceptionnelle.
Elle suppose de convaincre le Conseil, au cas par cas, de la nécessité de
reporter le délai au terme duquel le démantèlement du régime aurait
r
normalement dû intervenir. C'est donc à chaque Etat membre qu'il
appartient de juger s'il y a des raisons qui justifient la demande de
prolonger les effets d'un régime au-delà de 2005 (par exemple,
contraintes juridiques internes, invocation du principe d'égalité de
traitement, atteinte au principe de confiance légitime de la part des
bénéficiaires, etc.). Mais c'est le Conseil l'entité compétente pour en
décider en dernière instance.^®
Déclaration ad annexe 1 (Code de conduite) inscrite aux Conclusions du Conseil ECOFIN du 1er
décembre 1997, déjà citées.
Certains auteurs ont loué la sagesse du Code dans la mesure où il ne parle pas de date buttoir
obligatoire, mais seulement de dates indicatives.
Ibidem. À ce propos la Commission a rappelé que "l'autorisation accordée en 1997 et prorogée en
dernier lieu en 1994 du régime des centres de services financiers internationaux à Dublin arrive à
échéance en l'an 2005, et que, aux termes de cette autorisation, de nouveaux établissements ne
pourront plus bénéficier de ce régime après l'an 2000".
Une question qui de nouveau se pose est celle de savoir comment le Conseil doit décider dans un cas
qui concerne un instrument politique approuvé en dehors des mécanismes du Traité (Par unanimité ?
Par consensus ? Par majorité ?).
375
Rappelons, enfin, que les questions du gel et du démantèlement
concernant les succursales financières, les sociétés holdings et les
quartiers généraux, celles qui suscitaient davantage de problèmes, ont fait
l'objet de lignes directrices spécifiques, dans le cadre des «Orientations
2000 ».
3.3 Les lignes directrices du gel et du démantèlement
3.3.1 Les Orientations 2000 : toile de fond
Même si le Conseil n'a pas pris de décision formelle sur la liste des 66
mesures fiscales potentiellement dommageables inscrites sur la liste du
Rapport Primarolo, les travaux se sont poursuivi tout au long de l'année
2000, pendant les présidences portugaise et française.
Le Conseil Européen de Santa Maria da Feira, des 19 et 20 juin 2000, a
adopté une conclusion sur le paquet fiscal selon laquelle « les travaux se
poursuivront (...) en vue de parvenir à un accord sur le paquet fiscal dans
son ensemble, selon des échéances parallèles pour les parties essentielles
du paquet (imposifion des revenus de l'épargne, code de conduite et
intérêts et redevances) ». En même temps, il a présenté une solution de
52 '
compromis concernant l'adoption de la directive de l'épargne. Etant
donné la connexion politique entre cette directive et le Code de conduite,
la solution trouvée a permis la continuation des travaux du Groupe,
notamment en matière d'échange d'informations dans les prix de transfert
de gel et de démantèlement des 66 mesures constantes de la liste noire.
Cf. Annexe 1 déjà cité au Rapport sur l'état des travaux (Doc. 13563/00 FISC 193) approuvé par le
Conseil ECOFIN des 26 et 27 novembre 2000.
À Feira, les Chefsd'État et de Gouvernement se sont engagés à atteindre leplein accord concernant
l'approbation des directives et l'implémentation de l'ensemble du paquet fiscal jusqu'à la fin 2002. Cf.
la conclusion n° 42 et le Rapport du Conseil ECOFIN in Annexe IV aux Conclusions de la Présidence,
adopté par le Conseil Européen. Ce Rapport établissait les éléments clé de la directive sur l'épargne,
applicable exclusivement aux non-résidents. Surle thème, cf. LEITÀO, J. M. (2000), p. 261 etss.
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Dans ce cadre, le Groupe a présenté un Rapport sur Fétat des travaux au
Conseil ECOFIN des 26 et 27 novembre 2000 et a élaboré des lignes
directrices pour le gel et le démantèlement.
Ce Conseil a approuvé dans ces conclusions, avec quelques amendements
qu'il a lui-même introduits, mais avec des réserves de certains pays, le
rapport de progrès et deux notes de la présidence du Groupe.
Cette approbation du Conseil concerne surtout : a) les lignes directrices
pour le gel et le démantèlement dans les domaines des succursales de
financement, des holdings et des quartiers généraux, contenu dans les
Orientations 2000 ; b) la poursuite des travaux du Groupe sur le gel et
le démantèlement, lesquels devraient conduire à un rapport devant être
présenté au Conseil en mai 2001, faisant notamment l'état des mesures
prises ou envisagées par les États membres pour démanteler leurs
régimes dommageables et ceux de leurs territoires dépendants et
associés ; et c) l'approfondissement de la question de la transparence et
de l'échange d'informations en matière de prix de transfert.
Les travaux du Groupe, concernant ces points, ont continué en 2001,
pendant les présidences suédoise et belge, avec la création de nouveaux
Cf. Rapport de progrès (des travaux réalisés sous la présidence française) du Groupe Primarolo, Doc.
13563/00, FISC 193, du 20 novembre 2000. Ces Orientations 2000 ont reçu des réserves de la
Belgique et des Pays Bas. CE sur le thème, NIJKAMP, H. (2001) et PINTO, C. [2003], p. 208-209 et
216 et ss..
Cf. Notes de la Présidence adressées au Conseil, Documents 13898/00, FISC 207 et 13555/00, FISC
190, du 20 novembre 2000, dont les conclusions y figurant ont été approuvées dans la 2312eme session
du Conseil ECOFIN, du 26-27 novembre 2000, Document 13861/00 (Press 453), du 27 novembre
2000. Les Conclusions de ce Conseil ont établi un « accord intérimaire » sur le paquet fiscal
(Document 13898/00, Fisc 207).
Concernant le Code de Conduite, le Conseil ECOFIN, dans ces conclusions, a rappelé que toutes les
mesures dommageables auraient dû être devraient avoir été démantelées avant le 1er janvier 2003. Il a
approuvé par ailleurs les conclusions telles qu'elles figurent dans la note de la Présidence et a invité le
Groupe du Code de Conduite et aussi le Groupe des questions fiscales à poursuivre avec détermination
leurs travaux en vue de parvenir à un accord final sur le paquet fiscal dans son ensemble, selon les
échéances parallèles et, au plus tard, le 31 décembre 2002. L'approbation des Orientations 2000
semble indirectement découler de l'approbation des conclusions de la note de la présidence. Cependant,
cela pose des problèmes, car l'unanimité, règle d'or en matière de fiscalité directe, n'a pas été
observée.
Cette question est prévue dans le point 17 des Orientations 2000, ci-après.
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rapports sur l'avancement des travaux présentés aux sessions du Conseil
ECOFIN du 5juinet du 4 décembre 2001.^^
Il faut encore mentionner le Conseil ECOFIN du 10 juillet 2001, lequel
s'est penché sur la question de savoir si les mesures législatives et
r
administratives envisagées par les Etats membres afin de démanteler les
aspects dommageables des mesures recensées par le Groupe dans le
Rapport Primarolo sont adéquates. Les conclusions du Conseil ont aussi
incité à la poursuite des travaux sur le gel et sur la prorogation éventuelle
58des effets de certaines mesures au-delà de 2005.
À son tour, l'ECOFIN du 4 décembre 2001, suivant le rituel, s'est limité à
prendre note du rapport sur l'avancement des travaux du Groupe et à
l'inviter à poursuivre ses travaux conformément au calendrier prévu pour
le paquet fiscal. La question la plus importante et qui conditionnait les
travaux du Code de Conduite continuait à être celle de l'accord politique
concernant la future directive de l'épargne.^^
3.3.2 Les Orientations 2000 : un instrument contradictoire
Le démantèlement des mesures dommageables inscrites sur la liste
Primarolo suppose leur suppression ou leur modification. Cette
modification requerrait l'identification et l'élimination des
caractéristiques dommageables des mesures. A ce propos, le Groupe a
entamé un programme de travail dans des domaines relatifs aux activités
mobiles et s'est majoritairement mis d'accord sur la nécessité d'adresser
aux États membres des orientations s'inspirant des critères du Code de
Ces Rapports de progrès font partie, respectivement, des Documents 8789/01, FISC 83, du 18 mai
2001 et 14467/01 FISC 249, du 27 novembre 2001.
Voir le programme de travail du Conseil ECOFIN sur le paquet fiscal jusqu'au mois de juin 2002
dans les Conclusions du Conseil du 10 juillet 2001 (Doc. 10768/01 FISC 130).
Cf. les Conclusions de la 2393'^ '"'^ session du Conseil ECOFIN, du 4 décembre 2001, Docimient
14627/01 (Press Release 446), pp. 10-11.
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IConduite de façon à contribuer à une approche équilibrée du
démantèlement des caractéristiques dommageables en trois domaines, à
savoir : les succursales financières, les sociétés holdings et les quartiers
r !• 60
généraux.
Les Orientations 2000 concernent donc uniquement les domaines des
services financiers et elles ne peuvent pas dépasser le champ
d'application du Code, ni rouvrir ou remettre en cause les évaluations
déjà effectuées par le Groupe. Dans ce sens, elles se présentent comme
62proches de l'évaluation constante du Rapport Primarolo.
En réalité, la question est plus complexe. D'un côté, les Orientations
2000 privilégient, pour chaque type de mesures, certains critères du Code.
Cela permettrait que l'altérafion, par les États membres, des
caractéristiques dommageables de leurs mesures, telles qu'elles sont
identifiées dans les Orientations 2000, soit suffisante pour retirer la
qualification de dommageable à la mesure en cause. Tout se passe
comme si cette modification comportait une présomption de ce que la
mesure serait dorénavant conforme au Code, même si d'autres critères
(du point B 3) continuaient à être remplis. Le fait que l'évaluation finale
soit maintenant faite, non par la méthode de la grille d'évaluation critère à
critère, mais de façon globale, comme un faisceau d'indices, facilite ce
processus.
D'un autre côté, les Orientations 2000 semblent introduire de nouveaux
critères qui ne sont pas prévus dans le Code. Selon PESITO, l'intuition est
que ces critères opèrent a posteriori pour justifier la présence sur la liste
de certaines mesures dont la qualification comme dommageables a été
Les mêmes principes s'appliquent dans le cadre du gel où les États doivent s'abstenir d'introduire de
nouvelles mesures ou des mesures de substitution qui contiennent des caractéristiques dommageables.
CONSEIL, Rapport sur l'état des travaux du Groupe Code de Conduite, Doc. 13563/00, FISC 193,
du 20 novembre 2000, points 6 et 7.
Point 18 des Orientations 2000.
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plus controversée.^^ Sans doute y a-t-il eu un approfondissement de
l'analyse de certains régimes, notamment en matière de prix de transfert,
qui a débouché sur l'identification de certaines caractéristiques
considérées comme dommageables et qui vont peut-être au-delà de la
lettre du Code. Mais il faut rappeler qu'une vision extensive des critères
du Code avait déjà été défendue par la majorité du Groupe concernant les
critères 1 et 2 du point B3. Cette optique a ouvert les portes pour
considérer d'autres critères non prévus explicitement dans le Code. Le
concept de mesure dommageable est devenu mouvant, tout comme,
r
d'ailleurs, le concept d'aide d'Etat.
Mais, à notre avis, la chose la plus importante est cette possibilité,
dorénavant existante, que la simple modification des « nouvelles
caractéristiques » identifiées, soit suffisante pour changer la qualification
des mesures inscrites sur la liste noire.
3.3.3 Les Orientations 2000 : contenu
3.3.3.1 Les succursales financières
Ce type de mesures concerne l'imposition d'une entreprise qui a une
succursale financière dans un autre pays. L'analyse de ces mesures, bien
qu'adressée à tous les critères du Code, vise surtout à déterminer si la
mesure prévoit un niveau d'imposition effective sensiblement moins
élevé et si elle a ou peut avoir une incidence sensible sur la localisation de
l'entreprise.
Ainsi, deux caractéristiques de ces mesures sont tenues comme
particulièrement importantes pour savoir si elles sont dommageables.
Cf. PINTO, C. [2003], p.216 et ss.
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ILa première concerne le mode de répartition des revenus et des dépenses
de la société entre le siège et la succursale. Il existe une caractéristique
dommageable quand (z) la mesure permet de répartir le bénéfice entre un
siège et une succursale à un taux inférieur à celui qui s'applique aux
sociétés indépendantes. Dans ce cas (par exemple, dans les situations où
la répartition des bénéfices peut s'effectuer selon une clé établie, et non
au cas par cas, et où le résultat est une affectation des bénéfices excessifs
à la succursale et de bénéfices insuffisants au siège), la mesure serait
contraire au principe de arm 's length, donc, au critère B4.
La deuxième caractéristique est la manière dont les bénéfices affectés à la
succursale sont traités fiscalement par le pays du siège. Il existe une
caractéristique dommageable quand (//) il y a une exonération d'impôt
r
pour les bénéfices de la succursale, accordée par l'Etat du siège, et, en
même temps, (a) le taux d'imposition, dans le pays de la succursale, est
nettement inférieur à celui pratiqué par le pays du siège et (b) les
bénéfices n'ont pas été soumis à des mesures anti-abus ou à des contre-
mesures efficaces.
3.3.3.2 Les holdings
Quant aux sociétés holdings, les Orientations 2000 prévoyaient deux
situations où l'on trouve des caractéristiques dommageables. La première
existe quand (/) il y a, dans un État membre, une exonération d'impôt
Dans ce cas, lorsque le pays du siège prévoit un allégement en raison de la double taxation par le
biais d'une exonération et que le taux d'imposition dans le pays de la succursale financière est
sensiblement inférieur à celui du pays du siège, les bénéfices affectés à la succursale financière
étrangère seront imposés à un niveau sensiblement inférieur par rapport aux bénéfices d'une succursale
dans le pays du siège (point 7 du Document 11923/00, FISC 138, Note de la présidence). La délégation
irlandaise a demandé la suppression de ce point 18, ii, a). Les délégations belge et néerlandaise ont eu
la même position, mais elles étaient aussi disposées à accepter de remplacer la phrase « nettement
inférieur à celui pratiqué par le pays du siège » par « nettement inférieur au pourcentage le plus bas
appliqué par l'Etat membre ayant le taux plus faible ».
Sept membres du Groupe se sont prononcés contre l'inclusion de ce point 18 ii b).
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pour les dividendes d'origine étrangère dans le cas où les bénéfices
donnant lieu aux dividendes satisferaient deux conditions : (a) ils ont été
imposés dans le pays d'origine à un taux nettement inférieur au taux
d'imposition auquel ils auraient été soumis dans l'État membre et (b)
ils n'ont pas été soumis à des mesures anti-abus ou à des contre-mesures
efficaces. Par exemple, lorsque les « participation exemptions » sont
assorties d'une législation sur les sociétés étrangères contrôlées (CFC),
les mesures n'ont pas reçu d'évaluation positive.
La deuxième caractéristique {ii) concerne le cas des mesures
asymétriques lorsque les plus-values sont exonérées mais que les moins-
/•Q
values sont fiscalement déductibles.
La raison d'être de ces orientations est d'éviter la création des holdings
sans substance économique ou avec une substance économique réduite
(des holdings « boîtes à lettres »), servant de point de concentration des
bénéfices ou de société intermédiaire, uniquement ou essentiellement
pour des raisons de stratégie fiscale.
3.3.3.3 Les quartiers généraux
Relativement aux quartiers généraux, la question concerne
essentiellement les prix de transfert des services intragroupes. Les
caractéristiques dommageables à supprimer concernent surtout certaines
règles spéciales applicables à la détermination de l'assiette du bénéfice.
Ces mesures permettent à des revenus provenant de paradis fiscaux et autres régimes dommageables
d'être perçus en franchise dans l'État membre concerné (FISC 138, cit., point 11). Les délégations
belge et luxembourgeoise ont demandé que la fin de ce point 18, iii, a) soit remplacée par le membre de
phrase " à un taux nettement inférieur au pourcentage le plus bas appliqué par l'État membre ayant le
taux plus faible".
Les délégations belge et luxembourgeoise ont demandé la suppression de ce point 18, iii, b).




Les caractéristiques qui ont été prises en compte sont donc (/) la
détermination des bénéfices autrement que selon les principes de l'OCDE
applicables en matière de prix de transfert (liées aux critères B4 et B5),
et, (ii) en particulier, le recours aux méthodes du coût de revient majoré et
du prix de revente diminué pour déterminer les bénéfices selon le
principe de l'indépendance des sociétés, lorsque sont réunis, en totalité ou
en partie, les éléments suivants : a) les méthodes sont utilisées dans des
circonstances où l'on peut raisonnablement estimer que, en l'absence de
contrôle, on obtiendrait un prix comparable ; b) il n'est pas certain que
l'on procède dans tous les cas à un examen spécifique des faits sous-
jacents, ou que la majoration ou la marge appliquées fassent l'objet d'une
révision périodique en référence aux critères commerciaux habituels ; c)
les avantages sont, objectivement ou subjectivement, ring-fencing,
concernant en particulier des sociétés qui doivent faire partie d'un groupe
international d) il y a une réduction de la base des charges prises en
considération pour le calcul du revenu imposable.
La raison de ces orientations est aussi d'éviter que la localisation de ce
type d'activités - déconnectées de l'activité productive au sens étroit -
soit influencée non seulement par des paramètres commerciaux et
logistiques, mais également par les incitations fiscales et les régimes
r
spéciaux offerts aux sociétés de services intragroupes par certains Etats
membres/^
La délégation belge a demandé que la fin de ce point soit remplacée par "conformément au libellé
des points B1 ou B2 du Code".
Cf ROSEMBUJ, T. [2001], p. 2448, lequel insère ces mesures dans le concept de «contouraement
{elusiôn) de l'État au sens large » Cf aussi COMITÉ ÉCONOMIQUE ET SOCIAL (1995), point
4.1.6..
383
3.4 La question de la prolongation des effets des régimes
dommageables
Dans sa note du 20 novembre 2000, la Présidence du Groupe avait
proposée au Conseil ECOFESf « d'approuver, que pour les entreprises qui
bénéficient d'un régime dommageable le 31 décembre 2000, les effets de
ces régimes dommageables expirent au plus tard le 31 décembre 2005,
qu'il s'agisse de régimes accordés pour une période déterminée ou non »
(point 3) et « de donner son accord pour que des entreprises ne puissent
entrer dans les régimes dommageables que jusqu'au 31 décembre 2001 et
n'en bénéficier que jusqu'au 31 décembre 2002 » (point 4).
Le CONSEIL des 26 et 27 novembre 2000, ayant approuvé les
conclusions qui figuraient dans cette note, a toutefois ajouté au libellé la
phrase suivante : « néanmoins, le Conseil, au cas par cas, et pour tenir
compte de circonstances particulières peut décider, après rapport du
groupe de suivi du code de conduite, de prolonger les effets de certains
V2
régimes dommageables au-delà du 31 décembre 2005 ».
Le sous-groupe B a été chargé par le Groupe principal d'analyser les
circonstances particulières dans lesquelles la prolongation des avantages
au-delà de 2005 pour les entreprises qui en bénéficiaient déjà à la fin de
2000 pouvait être demandée par les États membres intéressés. On a
" Cf.Document 13555/00, FISC 190, du 20 novembre 2000.
Cf. Conclusions du 2312"""" Conseil ECOFIN des 26 et 27 novembre 2000 (13861/00, Press Release
453). Le Conseil ouvre aussi une exception concernant la proposition du point 4 de la note de la
Présidence, lorsque les régimes dommageables en cause « ont bénéficié d'une décision existante de la
Commission prévoyant une durée plus longue dans le cadre des aides d'État, et n'en bénéficier, dans
tous cas, que jusqu'au 31 décembre 2002 »
Le mandat de ce sous-groupe B (cf. point 11 de la Note de Présidence - Doc. 5670/01 FISC 11 du 26
janvier) stipule ; « Le sous-groupe B procédera à un examen des informations factuelles que devront
fournir (...) les États membres qui demandent une période de transition allant au-delà de 2005 pour
certaines de leurs mesures. Il devra ensuite vérifier les obstacles techniques et juridiques et autres
facteurs invoqués pour demander la prolongation. La Commission mettra à sa disposition, avant la
deuxième réunion du groupe principal, un résumé normalisé de chaque cas, fondé sur les informations
fournies ; le sous-groupe devrait avoir terminé l'examen technique des demandes de prolongation
pour cette deuxième réunion ».
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convenu qu'il appartient à chaque État membre de juger, en fonction des
contraintes juridiques ou techniques existantes ou d'autres éléments
pertinents, s'il y a des raisons qui peuvent justifier la prolongation d'un
régime au-delà de 20057"^
Quelques États membres ont été invités à fournir un rapport exposant les
faits relatifs à chaque demande, ce qui n'a été uniquement fait que par
rapport à quatre mesures : la Belgique et le Luxembourg ont demandé
la prorogation jusqu'au 31 décembre 2009 des mesures relatives,
respectivement, aux centres de coordination (Al) et aux sociétés holdings
exonérées d'impôts en vertu d'une loi de 1929 (Al3), l'Irlande a
demandé la prorogation du régime des revenus étrangers (E7) jusqu'au 31
décembre 2010 et le Portugal le prolongement du régime de la Zone
76franche de Madère jusqu'au 31 décembre 2011.
Le 26 de novembre 2002, le Groupe a présenté un nouveau rapport des
progrès accomplis, incluant les demandes de prolongement de certaines
mesures7^ Le Conseil ECOFESf des 26 et 27 novembre 2002, pendant la
présidence française, en même temps qu'il demandait au Groupe de
poursuivre ses travaux sur le gel et le démantèlement, a donné son accord
sur deux points ; i) les effets des régimes dommageables des entreprises
qui en bénéficient le 31 décembre 2000, expirent au plus tard le 31
Il s'agit d'une question très sensible. En effet, la suppression d'un régime avant sa date limite peut
porter atteinte au principe de confiance légitime et donner naissance à la demande d'indemnisations de
ia part des contribuables. Cette question se pose d'une façon très nette en ce qui concerne les mesures
qui ont été autorisées (et qui n'ont pas épuisé leurs effets) enmatière d'aides d'État. Mais d'autre part,
cette prolongation pouvait aussi poser unproblème d'inégalité de traitement entre États membres dans
les cas oùles régimes qui nesoulèvent pas d'objections du point devue des aides d'État étaient obligés
de disparaître jusqu'à la fin de 2005.
À cet effet, les services de la Commission ont proposé un format normalisé de rapport à utiliser par
les États membres qui demandent cette prolongation. Cf COMMISSION, Document 6867/, FISC 41
du 27 février 2001. Cette proposition a posé des problèmes à certaines délégations qui avaient émis des
réserves à la qualification de leurs mesures comme dommageables, car elles craignaient que le
remplissage de la demande de prolongation puisse être égalé à la renonce des réserves émises.
La Belgique et le Portugal ont soutenu la prorogation de ces quatre mesures. L'Irlande et le
Luxembourg n'ont soutenu que la prorogation de leurs propres mesures. Bien que les autres Etats
membres n'aient soutenu aucune des prorogations, le Groupe a décidé que les informations fournies par
les quatre États membres concernés devraient être transmises au Conseil ECOFIN. Cf Rapport du
Groupe Code de conduite. Document 8789/01, FISC 83, du 18 mai 2001.
Cf le Document 14812/02 FISC 299, du 26 novembre 2002.
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décembre 2005, qu'il s'agisse de régimes accordés pour une période
déterminée ou non ; « néanmoins, le Conseil, au cas par cas, et pour tenir
compte de circonstances particulières, peut décider, après rapport du
groupe de suivi du code de conduite, de prolonger les effets de certains
régimes dommageables au-delà du 31 décembre 2011 ii) les
entreprises ne pouvaient entrer dans les régimes dommageables que
jusqu'au 31 décembre 2001, sauf lorsque ces régimes ont bénéficié d'une
décision existante de la Commission prévoyant une durée plus longue
dans le cadre des aides d'État, et n'en bénéficier, dans tous les cas, que
jusqu'au 31 décembre 2002
Le Conseil ECOFIN du 21 janvier 2003, pendant la présidence grecque, a
convenu que « lorsque de l'adoption définitive du paquet fiscal et dans le
contexte d'un accord sur l'évaluation des résultats concernant le
démantèlement des mesures dommageables », des prorogations au-delà
de la fin de 2005 pourront être accordées pour un certain nombre de
mesures. Ces mesures concernent les centres de coordination belges, les
revenus étrangers irlandais, les sociétés holdings exonérées et les activités
de financement néerlandaises dont les prorogations ont été prévues
jusqu'au 31 décembre 2010 et le régime portugais de la Zone fi-anche de
Madère avec une prorogation accordée jusqu'au 31 décembre 2011, date
' 80de terminus de l'autorisation concédée en matière d'aides d'Etat. Une
prorogation, demandée à la dernière heure, dans la session du Conseil, par
le Royaume Uni concernant les Iles Anglo-normandes et l'Ile de Man ne
La première partie de cette conclusion résultait d'une proposition de la présidence, tandis que la
deuxième a été introduite par le Conseil lui-même.
La Présidence, dans une perspective plus restrictive, avait proposé que le Conseil donne son accord
pour que les entreprises ne puissent entrer dans les régimes dommageables que jusqu'au 31 décembre
2001 et n'en bénéficier que jusqu'au 31 décembre 2002. La date de 2002 était cependant étroitement
liée à l'espoir de parvenir à im accord final sur le paquet fiscal dans son ensemble au plus tard le 31
décembre 2002, ce qui n'est pas arrivé.
Cf. le Document 5506/03 concernant les Conclusions de la Présidence de la 2480ème session du
Conseil ECOFIN, du 21 janvier 2003 (Presse Release 15). Notons que le régime des activités
financières néerlandaises ne faisait pas partie de la liste analysée par le sous-groupe B.
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ifut pas considérée, devant être examinée postérieurement. Toutefois, le
prolongement de ces régimes jusqu'à 2019 a été accordé plus tard, d'une
façon qui, à notre avis, met en cause le principe d'égalité de traitement
entre États membres.^'
Enfin, l'approbation du paquet fiscal a eu lieu dans le Conseil ECOFIN
82du Luxembourg, le 3 juin 2003.
3.5 La question du démantèlement d'un régime avant son terme
Ni le Code ni les conclusions du Conseil ne prévoyaient de procédure
spécifique pour le démantèlement et le Groupe ne possédait aucun
mandat en vue de garantir une mise en œuvre concertée ou coordonnée à
cet égard. La mise en œuvre du démantèlement relève exclusivement de
f
la compétence de chaque Etat membre, auquel il appartient d'abolir les
mesures dommageables ou de modifier ses dispositions normatives et ses
pratiques en vue d'éliminer les caractéristiques dommageables des
mesures. Cependant, une évaluation finale du Groupe sur l'effectivité du
démantèlement est toujours requise.
En théorie, rien n'empêche qu'un régime soit volontairement, de motu
proprio ou de façon induite, en vertu de la pression des paires {peer
pression), démantelé avant son terme. Mais cette question gagne des
contours particuliers dans les cas où une mesure fiscale déterminée a été
autorisée par la Commission, pendant un certain délai, en matière d'aides
d'État. Il est vrai, comme le dit la Commission, que la procédure
r
d'examen des régimes fiscaux du point de vue des aides d'Etat est
Jusqu'à ce Conseil ECOFIN, ces mesures n'avaient jamais été l'objet de demande spécifique de
prorogation par le Royaume Uni et donc les raisons de ce prolongement n'ont pas été objet d'un
rapport analysé par le sous-groupe B et apprécié par le Groupe du Code de conduite. La présentation
de cette demande sur le prolongement de ces régimes représente un court-circuit politique dans le
processus de démantèlement adopté par le Groupe.
CONSEIL, Document 9844/03, Pressrelease 149.
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indépendante des travaux du Code de conduite et que les critères
d'évaluation ne sont pas exactement les mêmes. Il est aussi vrai que la
qualification d'une mesure comme dommageable au sens du Code
r
n'affecte pas sa qualification éventuelle en tant qu'aide d'Etat, ce qui
explique que la Commission pouvait accepter certains régimes fiscaux ^
considérés par le Groupe comme étant dommageables.^^ Mais la question
qui se pose est l'inverse: un État qui a vu être autorisée par la
Commission une mesure fiscale déterminée à l'abri du régime des aides
d'État ne peut-il invoquer cette décision (juridique) de la Commission
dans le but de ne pas accepter la décision (politique) du Groupe ? La
Commission semble répondre négativement à cette question. Ses
décisions ne pouvaient pas constituer un obstacle au démantèlement d'un
régime dommageable. Selon elle, la circonstance qu'elle ait pu approuver
une mesure nationale au titre des aides d'État ne s'oppose pas à la
suppression unilatérale de cette mesure par l'État membre concerné avant
le terme initialement prévu, dans le cadre du démantèlement, sous réserve
des dispositions pertinentes du droit national. Ses décisions autorisant des
aides n'obligent les États à verser les aides prévues, ni à maintenir en
place un régime pour une période déterminée. En conclusion, la
Commission dit, « le principe communautaire de protection de la
84
confiance légitime ne peut donc être invoqué en pareille situation ».
Nous pensons que cette vision n'est pas exacte. Si, à l'abri d'une décision
d'autorisation d'une aide fiscale, l'État a octroyé des avantages fiscaux
aux entreprises, pendant une période de temps déterminée au préalable, —
ayant en vue, par exemple, le développement régional, l'interruption de
Même si, à première vue, ce fait semble peu logique, il permet de révéler la primauté du régime légal
des aides d'État sur le Code. Les raisons qui font que la Commission considère une aide comme
compatible (même si elle a des caractéristiques dommageables) sont, d'une façon très claire, inscrites
dans le Traité et ne peuvent pas être mises en cause pour des raisons politiques de circonstance, même
si ces raisons semble être justifiées.
COMMISSION, Questions liées au processus de démantèlement prévu par le Code de conduite
(fiscalité des entreprises), Document de travail SEC (2000) 1539, du 19 septembre 2000, point 20.
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ces avantages pour des raisons unilatérales met en cause la sécurité
juridique qui est à la base du concept d'État (ou de Communauté) de
droit, et le principe de la confiance légitime, tel que ce principe s'affirme
en droit communautaire.
r
La décision de la Commission s'insère dans la politique des aides d'Etat.
Cependant, elle ne constitue pas une décision politique, mais
administrative.




LES RÉSULTATS DU PROCESSUS D'AUTORÉGULATION
POLITIQUE : QUELQUES EXEMPLES
1. Aperçu général
Le suivi du Rapport Primarolo démontre que l'autorégulation politique de
la concurrence fiscale, effectuée a travers de l'application d'un instrument
de soft law et au moyen d'un peer review dans le cadre d'une méthode
ouverte de coordination déguisée, a eu des résultats inattendus. Les États
membres, y compris les nouveaux, ont pour l'essentiel observé
l'obligation de gel. Ils ont aussi accepté de procéder à l'élimination des
mesures inscrites sur la liste Primarolo, même si cette liste n'a jamais été
formellement approuvée au sein du Conseil et si une effective entrée en
vigueur des autres éléments du paquet fiscal reste incertaine. En fait, la
proposition de directive de l'épargne est encore dépendante d'un mot
définitif de la Suisse qui a manifesté l'intention de faire un référendum à
ce propos.
Ce succès du Code de Conduite a enthousiasmé la Commission qui peut
dorénavant reprendre sa stratégie initiale, en se concentrant sur des
86formes de coordination et d'harmonisation plus avancées. Après avoir
constaté que, ces dernières années, les responsables en matière de
politique fiscale dans l'UE s'étaient principalement préoccupés de
stabiliser les recettes fiscales des États membres, cette institution a conclu
qu'il faut tourner la page, car le Code de conduite a « été mis en œuvre
Cette perspective, plus classique, a été relancée à partir de l'étude de la COMMISSION La Fiscalité
des entreprises dans le marché intérieur, présenté en2002. Surle thème, SCHÔN, W. (2002), p. 276 et
ss.
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pour l'essentiel » et que « des efforts équivalents sont en cours dans les
pays adhérents ». Dans ce cadre, outre des propositions
d'harmonisation plus avancées, la Commission est en position de
poursuivre également le recours aux mesures de soft law, notamment de
deux types : l'un plus traditionnel, visant à fournir des orientations sur les
conséquences les plus larges de la jurisprudence de la Cour sur des points
juridiques importants relatifs à la fiscalité ; l'autre, en matière de prix
de transfert, où la Commission a proposé un nouveau Code de conduite
89pour l'implémentation de la Convention d'arbitrage du 23 juillet 1990.
Toutefois, le processus d'implémentation du Code de conduite n'est pas
exempt de critiques, d'ambiguïtés, de coûts d'efficacité.
r ...
Les réactions de plusieurs Etats membres et les observations critiques
d'une partie importante de la doctrine sont là pour le démontrer.
Dans cette section, nous commencerons par essayer de rendre compte de
ces positions pour ensuite analyser l'évaluation du Groupe Primarolo
concernant quelques mesures et, finalement, faire une évaluation de
l'efficacité réelle du Code. À cet égard, nous terminerons par un point
considérant la distinction entre les mesures qui ont été démantelées ou
sont en cours de démantèlement uniquement en raison du Code de
conduite et celles qui le sont pour d'autres raisons.
COMMISSION (2003), Communication de la Commission au Conseil, au Parlement Européen et au
Comité Économique et Social européen, Vers un marché intérieur sans entraves fiscales. Un marché
intérieur sans obstacles liés à la fiscalité des entreprises: réalisations, initiatives en cours et défis
restants, COM (2003) 726 final, du 24 novembre 2003, p. 5.
Cf. COMMISSION (2003), Ibidem, p. 7-8. Ce type d'intervention revêt normalement la forme d'une
recommandation.
COMMISSION (2004), Communication au Conseil, au Parlement Européen et au Comité
économique et Social Européen, COM (2004) 297 final, du 23 avril 2004.p. 29 et ss. Un Forum
conjoint sur les prix de transfert à caractère permanent a été crée, par la Commission, le 11 mars 2002.
Il est composé de représentants des États membres et des entreprises, étant chargé d'examiner les
questions qui doivent être traitées sans avoir recours à l'instrument législatif (par exemple l'élaboration
et la diffiision de meilleures pratiques portant sur les accords de prix préalables et les exigences
documentaires), d'évaluer dans quelle mesure il est possible, d'améliorer les méthodes de fixation des
prix de transfert en restant dans le cadre des lignes directrices de l'OCDE et d'évaluer les améliorations
qu'il convient d'apporter à la convention d'arbitrage (Cf COMMISSION (2003), ibidem, p. 18).
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2. Les réactions politiques des États membres au Rapport Primarolo
r
Certains Etats, en particulier les Pays-Bas et le Luxembourg qui ont eu un
grand nombre de mesures considérées comme potentiellement
dommageables, ont exprimé, dans les notes en bas de page, des réserves
de nature politique générale au contenu du Rapport, à la liste noire et à la
façon dont les travaux ont été conduits.^^
Ainsi, les Pays Bas ont commencé par réserver leur position sur le
Rapport à l'ECOFIN. La légitimité de la liste Primarolo ne serait donc
reconnue sans une décision unanime du Conseil. Ensuite, la délégation
néerlandaise a exprimé l'idée que le Rapport, contrairement au mandat du
Groupe, ne contenait pas un examen étendu pays par pays, n'évaluait pas
en profondeur les incidences des mesures sur la localisation des activités
f
économiques ou sur les autres Etats membres et ne tenait pas
suffisamment compte des travaux qui restaient à accomplir, en particulier
l'élaboration des lignes directrices qui permettent d'évaluer quelles
mesures devraient être supprimées, modifiées ou adaptées et dans quelle
mesure il faudrait éliminer les éléments dommageables. '^ D'un autre côté,
le Groupe aurait retenu des critères et des éléments d'évaluation qui ne
sont pas fondés sur les seuls critères du Code et, de cette façon, il a
92
outrepassé le mandat que le Conseil lui a confié.
Les Pays-Bas et le Luxembourg ont aussi insisté sur le fait qu'ils ont
« beaucoup de mal à partager l'approche asymétrique retenue et selon
laquelle des évaluations positives ont surtout été accordées aux mesures
liées aux services intragroupe, aux services financiers et aux sociétés
Les Pays-Bas ont même eu des mots de réconfort du commissaire BOLKSTEIN (2000), p. 404.
Cf. notes 2 et 6 au Rapport Primarolo. Cette dernière observation, rappelons-le, a été à la base des
Orientations 2000.
Note 7 du Rapport Primarolo.
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offshore La délégation néerlandaise a également regretté que certains
r
éléments du Rapport semblent suggérer que « les Etats membres
devraient s'orienter vers un vote à la majorité et une pseudo
harmonisation
Une autre observation de caractère général, contestant la méthode
utilisée, a été effectuée par l'Irlande. Selon cet État membre, le Groupe
n'aurait pas établi, pour chacune des mesures individuelles, dans quelle
mesure le taux d'imposition effective serait inférieur aux taux
r
généralement appliqués dans les Etats membres en question, comme le
Code l'exigeait. En outre, il n'a pu accepter qu'un critère d'évaluation
au titre du Code puisse tenir compte du niveau appliqué dans un autre
pays, car le Code est explicite en stipulant que le point de référence
r{benchmark) est le niveau de l'impôt généralement appliqué dans l'Etat
membre.
Ces réactions de certains États membres démontrent que, au contraire du
moment de l'approbation du Code, un accord sur le contenu du Rapport
Primarolo était très difficile à trouver. Outre l'affirmation des questions
de principe comme la critique à la pseudo-harmonisation, plusieurs
observations des États membres suggèrent une certaine absence d'égalité
r
de traitement entre tous les Etats concernés.
Enfin, même si uniquement quelques délégations (allemande, belge,
française, italienne et néerlandaise) ont expressément considéré le Code
comme un élément dans un paquet dont les trois composantes sont
indissolublement liées, ce point de vue était souscrit par la grande
majorité des délégations. Le fait que le Code intègre le paquet fiscal
signifie que sa mise en œuvre pourrait toujours être bloquée si un
Note 5 au Rapport Primarolo. Cf. HAMAEKERS, H (2000), pp. 398-399.
Notes 2 et 6 du Rapport.
Note 4 du Rapport.
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véritable accord final sur les autres éléments du paquet n'était pas conclu.
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3. Les critiques au listage des mesures
3.1 Aperçu général
Une analyse exhaustive des 66 régimes présentant des caractéristiques
r
dommageables et des observations critiques effectuées par les Etats et par
la doctrine à leur évaluation est bien au-delà de l'objectif de cette étude.
En effet, l'évaluation d'une grande partie des mesures a été l'objet de
contestation politique ou technique.^^
Les raisons les plus invoquées à cet égard sont l'inexistence d'études
approfondies de certains régimes qui auraient conduit le Groupe à prendre
des décisions erronées, le dépassement du mandat du Groupe qui
chercherait de produire de nouveaux critères d'évaluation et donc une
sorte d'harmonisation fiscale déguisée et l'inobservance d'un principe
r
d'égalité de traitement entre les Etats membres. Celle-ci est encore plus
visible si on prend en considération l'évaluation finale des mesures
considérées comme dorénavant non dommageables après les
r
modifications introduites par les Etats membres.
Il est, toutefois, utile d'analyser, de plus près, quoique brièvement, les
QO
principaux problèmes techniques suscités par certains régimes. Nous
LIEBMAN, H. (2003), p. 121-122 : PINTO, C. [2003], p. 207 et ss.
Cf., à titre d'exemple, les communications présentées dans le séminaire de l'International Bar
Association, Eliminating Harmful Tax Compétition, réalisé en Anvers le 2-3 mars 2000.
Une description synthétique de toutes les mesures énumérées par le Groupe se trouve dans l'annexe
A du Rapport Primarolo (1999). Une analyse critique assez complète, en fonction du Code et des
principes juridiques communautaires et internationaux, concernant l'évaluation des régimes les plus
utilisés par les entreprises multinationales a été faite par PINTO, C. [2003], p. 219 et ss.. Cette analyse
qui a bénéficié d'autres études du même auteur - PINTO (1998), (1999-1 et II) et (2002) - englobe les
régimes de VInternational Financial Sevices Centre of Dublin (Bl), de la Zone franche de Madère
(B6), les «finance company régimes » englobant les sociétés de financement du Luxembourg (B3) et
le régime néerlandais des activités financières intragroupe (AlO), le « CFM » régime des Pays-Bas
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limiterons cette brève analyse aux régimes-type les plus utilisés par les
entreprises multinationales en Europe, en privilégiant essentiellement,
pour des raisons de manque de temps, les pays du Bénélux et de la
Péninsule Ibérique.
Une attention particulière sera apportée sur le caractère déviant de ces
régimes par rapport au régime benchmark et à leur évaluation par rapport
aux critères du point B3 du Code.
3.2 Une classification des mesures en fonction de leurs
caractéristiques fiscales
3.2.1 Généralités
Nous suivons, à cet égard, l'approche présentée récemment par MINNE
et DOUÉNIAS. Dans leur analyse du Code de conduite, ces auteurs
regroupent une grande partie des mesures fiscales inscrites sur la liste
noire relatives aux activités plus mobiles, en fonction, non pas de la
nature de l'activité visée, mais de leurs caractéristiques fiscales qui sont
très distinctes les unes des autres.
Sans préoccupations d'exhaustivité, ils distinguent essentiellement trois
catégories de mesures : a) les régimes fiscaux particuliers octroyés à
certains types de sociétés qui répondent à des critères définis; b) les
concernant les activités de financement internationales (B4), les régimes de «finance branch » relatifs
aux sociétés de financement luxembourgeoises (Z2) et aux succursales de financement néerlandaises
(B5) les régimes du type « headquarter company » ou relatifs à des activités intragroupe, comme les
régimes belges des centre de coordination (Al), de distribution (A2) et de services (A3) et les quartiers
généraux français (A6), l'application aux holdings des régimes de la «participation exemption»,
comme c'est le cas des holdings des Pays-Bas (A14) et du Danemark (AAM21) ou des régimes
spéciaux comme celui des régimes luxembourgeoises de la « 1929 holdings company » (AI3) ou des
«soparfi regimes » (AAMI08) et les pratiques néerlandaises des rulings. Cf aussi les travaux de
MALHERBE/DASSESSE/ MALHERBE [2002], p.257 et ss. et de RIBEIRO, N. S. [2002], pour une
étude comparative des principaux régimes fiscaux préférentiels des Pays-Bas, de l'Irlande, de
l'Espagne, des Iles Anglo-Normandes, de l'Ile de Man et de Gibraltar.
Cf. MINNE, P. / DOUÉNIAS, S. [2004], p.56 et ss.
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régimes fondés sur une appréciation préalable des modalités de
rémunération de sociétés de services intragroupe, notamment à travers du
mécanisme des rulings ; c) et la catégorie des sociétés holdings soumises
à l'impôt sur les revenus, mais dont les revenus des participations sont
exclus de la base imposable.
La première catégorie intègre la fiscalité dérogatoire classique, les
mesures qui dérogent au droit commun applicable à l'ensemble des
contribuables d'un pays. Ces mesures sont directement concernées par le
Code de conduite car, d'une façon ou d'une autre, elles entraînent une
diminution de l'impôt qui, normalement, serait à la charge des entreprises
bénéficiant de ce type de mesures par rapport à l'impôt qui frapperait une
entreprise normale. Elles seront donc dommageables face aux critères du
point B3 du Code.
Plusieurs mesures tombent dans cette catégorie, dont les exemples les
plus typiques sont le Centre International de Services Financiers de
Dublin (Bl), les sociétés holdings luxembourgeoises 1929 (Al3), les
centres de coordination établis en Belgique (Al) au Pays Basque (A4) ou
en Navarre (A5) et la Zone franche de Madère (B6).
Concernant la deuxième catégorie, on est devant des cas où, comme
l'expliquent MINNE et DOUÉNIAS, les rémunérations des sociétés de
services intragroupe pour les activités au sein du groupe seraient
« convenus à l'avance avec les autorités fiscales locales (mécanisme des
« rulings»), qui détermineront ces rémunérations en fonction des
conditions du marché ».
À titre d'exemple, on trouve des régimes de ce type dans les centres de
distribution et de services belges (A2 et A3), dans les quartiers généraux
et centres de logistiques français (A6) et dans les « rulings » néerlandais,
Cesmesures tombent également sous le régime communautaire desaidesd'État.
Cf. MINNE, P./ DOUÉNIAS, S. [2004], p. 156 et 158-159.
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notamment ceux qui utilisent les méthodes du coût de revient majoré
(A8) ou du prix de revente diminué (A9).
La troisième catégorie concerne certaines sociétés holdings, celles «
soumises à l'impôt sur les revenus, mais dont les revenus des
participations sont exclus de la base imposable ». La liste Primarolo
inclut, outre le cas des sociétés 1992 de Gibraltar (A17), les sociétés
holdings néerlandaises (A14), autrichiennes (AAM2b) et danoises
(AAM21).'°^ Cette inclusion est très controversée dans la doctrine et
contestée par les respectifs Etats membres.
3.2.2 Les régimes fiscaux particuliers
3.2.2.1 Le régime belge des Centres de coordination
En 1982 la Belgique a institué, à l'abri d'une autorisation de la
Commission en matière d'aides d'État, un régime fiscal forfaitaire spécial
applicable aux centres de coordination (financière et administrative).
Cf. MINNE, P. / DOUÉNIAS, S. [2004], p. 157.
Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesures A14 et AAM2. On peut encore mentionner le
régime des sociétés « 1992 » de Gibraltar (A17). Par contre, il n'a positivement pas évalué les sociétés
holdings espagnoles et portugaises. Sur les holding du Portugal, cf. PALMA (2004c).
Cf l'arrêt royal tf 187 du 30 décembre 1982, relatif à la création des centres de coordination, pris
en exécution de la loi du 2 février 1982, et l'article 29 de la loi du 11 avril 1983. Ces dispositifs ont été
l'objet de plusieurs modifications, notamment en fonction des interventions de la Commission en
matière d'aides d'État. MINNE et DOUÉNIAS [2004], p. 481, attribuent la création des centres de
coordination à une stratégie de concurrence fiscale défensive ; « La législation applicable aux centres
de coordination a constitué une réponse de la part des autorités belges aux phénomènes de déplacement
vers l'étranger des quartiers généraux de sociétés multinationales qui s'étaient établis en Belgique pour
bénéficier de la proximité des institutions européennes et internationales. Ce phénomène de repli ou de
transfert des activités de quartiers généraux vers d'autres capitales européennes s'était amplifié à la fin
des années 70 en raison du climat social et économique particulièrement défavorable à l'époque en
Belgique. Elle répondait à un besoin économique et financier exprimé par les entreprises
multinationales, tout en étant utilisé par la Belgique comme un instrument de lutte contre le chômage et
d'encouragement aux investissements». À son tour, MALHERBE, J. [1994], p. 705, rend compte de
l'extension à l'époque de régimes fiscaux privilégiés par des entités de ce type de la façon suivante :
« Un système de taxation forfaitaire a cormu une généralisation remarquable par son application aux
bureaux et centres de coordination (quartiers généraux, régional headquarters) ouverts par les
multinationales pour le contrôle de leurs multinationales. Les activités exercées par ces bureaux
dépassent le cadre des activités auxiliaires puisqu'elles relevaient de la gestion. Ils étaient donc
imposables comme établissements stables. Il est difficile de leur attribuer un bénéfice puisque, ne
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Ces centres présentent « un double attrait en tant que « quartier général »,
mais aussi en tant que «société financièreIls sont crées,
indépendamment de leur forme de constitution (société commerciale de
droit belge ou succursale belge de société étrangère) par les grands
groupes internationaux (ces groupes doivent notamment posséder depuis
plus de deux ans des filiales dans quatre pays différents, minimum, avoir
de propres fonds externes et réaliser un certain chiffre d'affaires à
rétranger). Ils doivent avoir une certaine taille et ils sont agréés
préalablement par les autorités belges, la qualité de centre étant accordée
pour une période de dix ans, renouvelable.
Les centres de coordination se livrent à certains types d'activités
(auxiliaires ou préparatoires, mais dont l'énumération est très étendue) au
bénéfice exclusif des membres du groupe multinational (opérations intra
muros), parmi lesquelles diverses opérations d'assurance et réassurance,
de refacturation (reinvoicing), d'affacturage (factoring), de location-
financement {leasing), de couverture des risques de change {netting) et,
surtout de centralisation de la gestion financière, la gestion de trésorerie
108
et de portefeuille ainsi que les opérations de financement classique.
Leur régime fiscal était très favorable, étant composé de divers
avantages: un assujettissement réduit à l'impôt des sociétés, une
exonération de précompte mobilier et de droits d'enregistrement et un
facturant généralement rien, ils ne constituent pas des « centre de profit » (profit centers). Leurs
recettes se limitent aux fonds versés périodiquement par le siège central pour couvrir leurs frais. Les
pays désireux d'attirer ces succursales génératrices d'emploi leur ont appliqué un régime de bénéfice
forfaitaire ». À la fin 1996, il y avaiten Belgique 356 centres de ce type.
Cf. RUBENS [2002], p. 63.
Le groupe auquel le centre appartient doit avoir du capital et des réserves consolidées supérieures à
1 milliard de BEF et réaliser un chiffi-e d'affaires consolidé supérieur à 10 milliards de BEF. Les
compagnies d'assurance et les banques sont exclues.
Le centre doit encore, dans les deux premières aimées de sa création, engager un minimum de dix
salariés et, après l'expiration du délai de deux ans, maintenir ce niveau d'emploi à tout moment.
Cf., outre le Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesure (Al), MINNE, P./ DOUÉNIAS, S.
[2004],p. 484 et ss. ; PINTO, C. [2003], p. 238 et ss. ; MALHERBE, J. /NEYRYINCK, O (2003), p.
et ss. LEFEBVRE, F [1997], p. 247; MALHERBE, J., [1994], p. 707 et ss. ; RUBENS [2002], p. 63
et ss. Toutefois, les centres ne peuvent pas détenir d'actions ou de participations dans une autre société
(ils ne fonctionnent pas comme des sociétés holding) ni développer d'activités de nature commerciale.
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régime spécial pour l'imposition des salariés du centre accordé sur
agrément préalable.En outre, les dividendes, intérêts et redevances
éventuellement versés par les centres sont exemptés de retenue à la
source.
En ce qui concerne l'impôt sur les sociétés, le taux d'imposition est le
taux normal (40,17% en 1999, réduit à 33,99% en 2003), mais l'assiette
est forfaitaire, calculée sur la méthode du « cost plus », sans déductions,
abattements ou report de pertes. Cette base d'imposition théorique (selon
les mots du Rapport Primarolo) correspond, non pas au bénéfice
effectivement enregistré dans les états financiers, mais à un pourcentage
de certains coûts d'exploitation (dépenses et charges de fonctionnement),
à l'exclusion des frais de personnel, des coûts de financement et des
charges fiscales qui, dans l'ensemble, représentent normalement de
lourds montants. Ce pourcentage dépend de la marge prélevée sur les
services facturés aux filiales du groupe et du type et de la nature des
activités du centre. À défaut de critères d'appréciation objectifs, cette
marge sera normalement estimée à 8%. '
Tenant compte de cette dérogation du régime des centres de coordination
face au régime d'imposition normale, le Groupe du Code de Conduite l'a
évalué positivement en se basant sur les critères du ring-fencing et de sa
non-conformité avec les règles des prix de transfert de l'OCDE. Trois
éléments étaient surtout en cause: le fait que les centres soient réservés à
certains groupes multinationaux;'" le fait que la marge de cost plus
Les cadres et les chercheurs de nationalité étrangère engagés par le centre sont encore dispensés
d'obtenir une carte professionnelle ou un permis de travail pendant la durée de leur contrat.
Plus exactement, selon RUBENS [2002], p. 63-4; «Le pourcentage forfaitaire de bénéfice à
appliquer sur les dépenses et sur les frais de fonctionnement doit, en principe, être fixé dans chaque cas
envisagé séparément, compte tenu des activités réellement exercées par le centre. Lorsqu'il n'existe pas
de critères objectifs pour déterminer le pourcentage de bénéfice à prendre en considération, celui-ci
peut, en principe, être fixé à 8%-10%. Le bénéfice imposable déterminé de manière forfaitaire ne peut
toutefois être inférieur à la somme des dépenses non admises et des avantages anormaux ou bénévoles
accordés au centre. »
Outre le fait qu'elle démontrait le caractère ring-fencing du régime, cette obligation témoignait aussi
«de son utilisation en planification fiscale internationale » Ainsi, RUBENS [2002], p. 69.
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utilisée ne soit pas fondée sur des éléments économiques objectifs,
110qu'elle ne soit pas revue périodiquement ; et l'exclusion du calcul de
l'assiette de certains frais (les coûts du personnel et, surtout, les coûts
financiers qui constituent la majorité des frais des centres). '
La Belgique n'a pas mis en question cette évaluation.''"^ Néanmoins,
MALHERBE et NEIRYNCK ont rehaussé qu'en vérité la seule
caractéristique qui pouvait causer des problèmes, surtout face aux
facteurs considérés comme dommageables par l'OCDE, c'était la
définition artificielle de la base imposable, c'est à dire l'existence de
« dispositions appliquant une marge à certaines recettes tout en excluant
une partie de ces charges ou de ces recettes lors du calcul de cette
marge Dans le cas des centres de coordination, cela concerne
l'exclusion des frais déjà mentionnés du calcul de la base cost plus qui
reste ainsi restreinte à certaines dépenses de fonctionnement
d'exploitation {pperating expenses).
La réforme belge du 24 décembre 2002 a modifié le régime des centres
de coordination. Dorénavant, les coûts du personnel et financiers sont
inclus dans la base de calcul du costplus.
r
On y reviendra à propos du régime des aides d'Etat.
Cf. RUBENS [2002], p. 69.
Le gouvernement belge n'a pas contesté la qualification du centre en tant que mesure
potentiellement dommageable et les autorités fiscales belges ont dû se contenter d'une telle décision.
Malgré cela, le gouvernement belge a obtenu du Conseil ECOFIN (dans l'accord 2003) une extension
de la validité du régime jusqu'en 2010. Cf. PR-TTO, C. [2003], p. 239.
La préoccupation de la Belgique était de résoudre la question des centres de coordination qui ont des
licences dont la validité va au-delà de 2005.
MALHERBE, J. /NEIRYINCK, O. [2003], p. 189-193; OCDE [1998], p. 34.
Les modifications du régime fiscal des centres de coordination introduites parl'Étatbelge ont leurs
racines dans « la pression exercée par les institutions de l'Union européenne à un double niveau. »,
celle du Code de conduite et celle de la Commission qui a annoncé au gouvernement belge sa décision
d'ouvrir une procédure formelle d'investigation destinée à établir si le régime fiscal des centres de
coordination n'était pas constitutif d'une aide d'État incompatible avec le marché commun. Cf
MALHERBE, J/ WOLF, M. de/ SCHOTTE (2003), p. 184-185.
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3.2.2.2 Le régime des sociétés financières internationales
néerlandaises (CFM)
Le Rapport Primarolo a également considéré comme dommageable le
régime néerlandais analysé sous la désignation « activités de financement
internationales », un régime fiscal particulier ayant pour objet le
t 1 "7financement des groupes. La loi néerlandaise définit d'une façon très
large les activités qui peuvent être menées dans ce contexte (activités de
prêts, de contrôle, de leasing, de factoring, financières et administratives).
La société financière internationale doit accomplir ses activités
obligatoirement au départ des Pays-Bas et au bénéfice de sociétés du
groupe résidentes d'au moins dans quatre juridictions différentes ou d'au
1 1 o
moins deux continents.
Cette société peut constituer une réserve financière de risque (fînancial
risk reserve) destinée « à couvrir les risques liés à ses activités de
financement et à ses activités de société holding, ainsi qu'à la conduite
d'opérations par un établissement stable étranger » et, par conséquent, est
exonérée. Cette réserve peut être constituée par un maximum de
contribution de 80% du profit dérivé de l'activité de financement et de
certains investissements à court terme. Dans ces cas, le solde du profit
(20%) sera soumis à un taux effectif de 7%, bien loin du taux normal de
1035%. Cela permet d'avoir un report de l'impôt significatif sur les
contributions destinées à la réserve de risque, lesquelles ne seront
Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesure B4, contenant une description assez détaillée de ce
régime. Ce régime, aussi connu comme régime CFM {concernfmancieringsmaatschappij), a été
introduit par une Loi du 13 décembre 1996 (publiée dans le Staatsblad n° 651 du 24 décembre 1996),
entrée en vigueur le janvier 1997. Il visait à faire concurrence au régime belge des centres de
coordination. Sur ce régime, cf. LAAN, R. A. van der (1996), p. 208 et ss. et (1997), p. 399 et ss.;
MALHERBE, J./ MEUSSEN, G. (2003), p. 20 et ss. ; PINTO, C. [2003], p.176-183 et 229-233;
RIBEIRO, N. s. [2003], p. 24-30.
D'autres conditions peuvent être exigées par le fisc néerlandais, à sa propre discrétion.
Cf MALHERBE/ MEUSSEN (2003), p. 20.
C'est le produit de l'application du taux normal de 35% au solde du profit après la constitution de la
réserve (100%-80%).
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imposées, dans la meilleure hypothèse, qu'au dernier moment de leur
dégagement de la réserve.
L'obtention du régime fiscal particulier de ces sociétés est subordonné à
l'introduction d'une demande d'accord préalable auprès des autorités
néerlandaises qui, compte-tenu de l'observance de certaines conditions,
peuvent donner le feu vert pour une période de dix ans.
Le Rapport Primarolo a condamné ce régime. Outre son niveau
d'imposition effectif excessivement bas, le Groupe a pris surtout en
considération le cantonnement objectif et subjectif de ce régime. Le
Groupe a encore émis des doutes sur l'existence d'une activité
économique substantielle et de sa conformité au critère de la
transparence.
Cette condamnation a été appuyée par RLHBENS et PINTO. En effet, ces
auteurs défendent le caractère dommageable de cette mesure, tenant
compte de ces caractéristiques : le critère du niveau significativement bas
d'imposition permis par ce régime est rempli ; il y a de forts indices que
le régime affecte sensiblement la localisation des entités ayant des
activités financières intragroupe ; la contribution pour la réserve de risque
n'est pas en réalité dépendante du risque commercial effectivement subi ;
la réserve n'est pas disponible pour tous les contribuables mais seulement
pour les multinationales qui remplissent certaines conditions et les
revenus éligibles (les revenus des services financiers intragroupe)
constituent une déviation du système normal (benchmark) d'imposition
des sociétés.
Selon RUBENS [2002], p. 82, « l'immunité de cette réserve n'est pas limitée dans le temps et celle-
ci pourra, dans certains cas, être utilisée sans débitions d'impôts. Alternativement, dans le cas de
reprises volontaires étalées sur cinq ans, la réserve pourra être taxée au taux de 10% et alors le taux
effectif sera de 15% i7%+8% (80%xl0%)=15%]. Ou encore, si certaines conditions ne sont pas
remplies ou si la société néerlandaise cesse ses activités ou est mise en liquidation, elle pourra devenir
imposable au taux de 35% ». En se fondant sur cette dernière alternative, la délégation néerlandaise
prétendait que ce régime serait un régime de droit commun. Cf. RUBENS [2002], p. 86.
Pour des développements, cf. PINTO [2003], p. 230-1. Pour RUBENS [2002], p. 86, le régime des
CFM constitue même « un exemple parfait de concurrence fiscale dommageable entre Etats
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La délégation néerlandaise a cependant manifesté son désaccord avec
cette décision. Mais, curieusement, elle n'a pas contesté les critères du
point B3 du Code invoqués par le Groupe. A son avis, la mesure ne
devrait pas été considérée comme dommageable, car elle estime « qu'il
est justifié de prévoir des mesures fiscales pour les services financiers
intragroupe qui contrecarrent les régimes fiscaux favorables des pays tiers
en dehors de l'UE ».
Toutefois, cette position a été, avec de bonnes raisons, écartée par
PESITO.'^ "^ Selon lui, même s'il est vrai que la comparaison prévue dans
le point G du Code n'a pas été effectuée, il y a de bonnes raisons de
refuser l'argument de la nécessité d'augmenter la compétitivité fiscale
des Pays-Bas et d'éviter la délocalisation des activités vers des Etats tiers,
notamment la Suisse. La question est que le Code n'admet pas la
concurrence fiscale « défensive ». La façon de contrecarrer les régimes de
concurrence fiscale d'autres pays doit se fonder sur l'adoption de mesures
anti-abus ou de contre-mesures contenues dans la législation nationale ou
dans les traités de double imposition ou doit être effectuée à travers
membres ». « En effet, le but premier des CFM était de ramener aux Pays-Bas les sociétés
néerlandaises utilisant des centres de coordination belges. Son caractère dommageable peut être établi
facilement en argumentant que le niveau d'imposition effectif des CFM est, dans de nombreux cas,
inférieur au taux normal de 35% même si la réserve exonérée peut être reprise, mais elle ne l'est pas
dans tous les cas. De plus, il y a (...) au moins deux points sur lesquels le caractère dommageable est
indiscutable : - le régime est seulement accessible aux multinationales avec des activités dans au moins
4 pays ou 2 continents. Ce régime est réservé à un sous-groupe de contribuables et est donc
discriminatoire par rapport aux sociétés néerlandaises non internationales, ce qui est dommageable ; -
ces multinationales doivent exercer leurs activités principales au départ des Pays-Bas ; ce qui
implicitement réserve ce régime aux multinationales néerlandaises car les autres multinationales non
hollandaises auront plus de difficultés à satisfaire l'exigence de « substance économique ». Ce régime
fait donc, en plus, une sorte de discrimination indirecte sur la base de la nationalité du groupe de
sociétés et favorise donc les groupes internationaux néerlandais ».
Cf. Note en bas de page n" 11 des Pays-Bas au Rapport Primarolo. La position néerlandaise est
fondée sur la reconnaissance du Conseil, dans sa Résolution du l"^"^ décembre 1997, concernant la
nécessité de consolider la compétitivité internationale de l'UE et des États membres et sur le passage
au point G du Code dans lequel le Conseil souligne la nécessité d'apprécier avec soin les effets des
mesures fiscales sur les autres États membres, entre autres à la lumière des impositions effectives des
activités concernées à travers la Communauté. Les Pays-Bas invoquent donc les clauses de justification
du caractère dommageable de la mesure.
Cf PINTO, ibidem, p. 232.
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l'extension du champ d'application géographique du Code ou, le cas
échéant, par le biais de l'OCDE.
3.2.2.3 Le régime des services financiers de la Zone franche de
Madère (ZFM)
Un autre régime inscrit sur la liste noire est le régime portugais de la
Zone franche de Madère.'^ ^ Il s'agit d'un régime crée en 1980 qui octroie
plusieurs incitants fiscaux au niveau régional, visant le développement
économique d'une petite région insulaire ultrapériphérique par le biais de
la création d'une zone spéciale. Les activités comprises par ce régime
englobent les services financiers exercés au profit de non-résidents, les
services internationaux, les activités industrielles et les activités de
126transport maritime international.
127Les sociétés qui développent ces activités doivent être agréées.
Certaines des activités de ces sociétés sont exonérées de l'impôt sur les
128
sociétés et d'autres types d'impôts.
Toutefois le caractère dommageable de la mesure ne concerne que les
activités de services financiers autorisées à Madère, à l'exclusion donc
Cf. Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesure B6.
Le régime de la Zone franche de Madère, crée par le Décret Loi (Decreto-Lei) n° 500/80 du 20
octobre 1980, a étémodifié, après l'adhésion de Portugal, et parconséquent notifié par l'Étatportugais
en 1986 (lettre n° 2414 du 18 novembre) et autorisé par la Commission le 27 mai 1987, en ce qui
concerne ses quatre volets (zone franche industrielle, centre de services financiers, centre de services
internationaux et enregistrement de navires). Après l'évaluation, ce régime a été prorogé deux fois, la
première pour une période de trois ans (de 1992 à 1994) et la deuxième pour une période de 6 ans
jusqu'au 31 décembre 2000 (lettre du 3 février - SG (95) D/1287, aide E 19/94). Sur le régime de la
ZFM, cf., entre autres, COSTA, F. (1985), XAVIER, A. [1993], p. 391-415; CÂMARA, F. S. (1994),
CATTAN, G. (1998), LEDESMA, A. J. (1997), SANTOS, A. C. (2003), p. 182-5, PALMA, C. C
(2003) ; et BRÂS/ DEWERBE/ BORGES, R. (2004).
™ L'agrémentest délivré sur accorddu Ministre des Finances aprèsune évaluation du dossierpar une
entité régionale (Sociedade de Desenvolvimento da Madeira) et par la Banque Centrale qui analysent le
niveau de développement économique et social résultant du projet de la société candidate. Ces sociétés,
étant considérées comme ayant leur siège au Portugal, bénéficient, en principe, des conventions de
double imposition portugaises.
Il s'agit de l'exonération des impôts communaux et locaux, des impôts sur le revenu des brevets et
redevances, les droits de mutation, de donation et de succession (aujourd'hui supprimés au Portugal)
dûs sur l'acquisition de biens immobiliers destinés à leur établissement en zone franche.
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des autres éléments qui composent le régime. Cette mesure fiscale
concernant les services financiers de la Zone franche de Madère
remplissait, selon le Groupe, les critères du ring-fencing objectif et
subjectif et de l'absence d'activité économique substantielle.
La délégation portugaise n'a pas contesté que le régime s'éloignait du
benchmark (le taux normal d'impôt sur les sociétés était en ce temps-là de
34%), mais elle a soulevé des doutes concernant la question du ring-
fencing (étant donné son opposition à la lecture élargie des critères 1 et 2
du point B3 du Code) et sur la façon dont l'absence de substance
économique a été analysée, en faisant appel uniquement au nombre
d'emplois directs. Du point de vue de la délégation portugaise, le régime
avait été autorisé, en bloc, à plusieurs reprises par la Commission en tant
qu'aide à caractère régional visant le développement d'une région que
l'article 299, § 2 du Traité considère comme ultrapériphérique et devant
être l'objet de certaines mesures de discrimination positive, notamment
en matière d'aides d'État.La dernière autorisation datait de 1995 et
permettait que les sociétés agréées en fonctionnement jusqu'au 31
décembre 2000 puissent jouir du régime jusqu'au 31 décembre 2011. Le
régime avait été considéré adéquat et proportionnel dans l'appréciation de
la Commission en matière d'aide d'État et il n'avait été l'objet d'aucune
modification dès son autorisation et, donc, il n'y avait aucune raison de
l'interrompre. Aux yeux de la délégation portugaise, un régime approuvé
en matière d'aides d'État et qui n'a pas souffert aucune modification est
un régime d'aides existante et légal et, par définition, non susceptible
d'être considérée comme dommageable au sens du Code.'^ *
En plus, ce régime devrait bénéficier de la clause prévue dans le § 2 du
point G du Code. C'est d'ailleurs la principale raison d'être de cette
Rapport Primarolo (1999), point 65. et Annexe A, mesures C 8 et DAM 115.
Sur ce point cf. aussi RAMOS, D. O. (2000).
Cf. SANTOS, A. C. (2003), p. 183.
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clause et son insertion a été un facteur décisif pour que le Portugal lui
donne son accord. La délégation portugaise a même présenté un rapport
visant à prouver que la mesure en cause était proportionnelle et ciblée par
rapport à l'objectif prétendu.'^ ^ Ce rapport n'a jamais été analysé par le
Groupe et la mesure n'a pas été l'objet de discussions. Le fait que
l'évaluation de la mesure n'ait été faite que sur la base du point B du
Code a motivé une réserve de la délégation portugaise, en vue d'expliciter
que la mesure en cause n'avait pas été évaluée au titre des dispositions du
point G du Code.'^ ^ En fait, aucun État membre ne s'est prononcé, quant
à la mesure de la Zone franche ni sur la notion de proportionnalité prévue
au point G du Code, ni sur l'évaluation de cette mesure à l'égard de la
situation ultrapériphérique de Madère, ni sur la teneur du rapport présenté
par le Portugal sur ce sujet. De ce fait, il n'est pas possible de déduire de
ce silence général sur ce sujet que, d'une manière ou d'une autre, la
mesure B 6 a été dûment évaluée dans le cadre du point G du Code.
3.2.2.4 Le régime du Centre International de Services Financiers
(CISF) de Dublin
Le régime du CISF accordait aux sociétés implantées dans ce Centre qui
exercent certains types d'activités, essentiellement la fourniture de
services financiers à des non-résidents (« not ordinarily résidants »),
plusieurs avantages fiscaux, dont le plus important était l'application d'un
Cf. le rapport élaboré par LUDOW, P./ MARTINS, V./ FERRE. J, (1999) Establishing Suitable
Stratégies to Improve Sustainable Development in the Portuguese Ultraperipherical Régions of
Madeira and the Azores, Centre for European Public Studies, Brussels. Sur le thème, SANTOS, A. C.
(2003), p. 184.
Rapport Primarolo (1999), note 8 sur la mesure B6.
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taux de 10% (au lieu du taux normal de 32%) pour l'impôt sur le revenu
des sociétés.
L'inscription de ce régime sur la liste est pacifique, mais inutile. La
création du régime CISF a été autorisée par la Commission en 1987 au
r
titre d'aide d'Etat à caractère régional, mais, avant la définition de la liste
noire, la Commission avait considéré que les taux d'imposition
préférentiels de ce régime constituaient des aides au fonctionnement et
étaient contraires, de ce fait, aux dispositions communautaires en la
matière. Un accord sur la suppression progressive du régime a été passé
entre la Commission et les autorités irlandaises. Le régime CISF étant
une mesure limitée dans le temps et en désactivation, son démantèlement
f
ne peut pas être attribué au Code, mais au contrôle des aides d'Etat.
3.2.2.5 Le régime des Holding 1929
Le régime des « holding 1929 », des sociétés exonérées d'impôts en vertu
d'une loi du 31 juillet 1929, est un régime spécifique réservé à des
sociétés résidentes au Luxembourg qui ont pour objet exclusif l'achat, la
gestion et le développement de participations de tout type dans des
sociétés luxembourgeoises ou étrangères (holdings pures).Ces
holdings doivent répondre à certaines conditions de forme (notamment.
Cf. Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesure B1 ; PINTO, C. [2003], p. MINNE/DASSESSE
[2004], p. 157 ss. ; RIBEIRO, N. S. [2002), p. 40-1
L'accord prévoyait, entre autres choses, la suppression, jusqu'à la fin de 2002, du taux de 10% pour
l'impôt sur les sociétés. Toutefois, ce taux resterait applicable jusqu'à la fin de 2005 aux entreprises
agréées au plus tard le 31 mai 1998, en vertu de l'application du principe de confiance légitime, et à
quelques projets en cours de réalisation agréés avant le 31 juillet 1998.
Cf Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesure A13. Cf aussi, PINTO, C. [2003], p. 257 et ss. ;
LEFEBVRE [1997], p.352, COMMISSION (1999), p. 49, en particulier, note 83; STEICHEN
[2002], p. 241 et ss. Selon ce dernier auteur, (p. 241), la loi de 1929 a un but exclusivement fiscal, celui
d'éliminer la double imposition économique des revenus touchés par les sociétés limitant leur activité à
la prise de participations. Le holding 1929 n'est pas une forme juridique nouvelle, toutes les sociétés
prévues par la loi commerciale ou civile pouvant bénéficier du statut fiscal en question. Ces holdings
ont toutefois un inconvénient; elles sont exclues du champ d'application des conventions fiscales
conclues par le Luxembourg.
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ce doit être une société de droit luxembourgeois et avoir un capital social
libéré de 24.000 euros), et de fond (notamment quant aux activités
permises et interdites). Il y a plusieurs formes de holdings (ordinaires,
milliardaires), mais toutes ces formes ont des exonérations ou des
avantages fiscaux très étendus.
Ces holdings échappent, en effet, à l'impôt luxembourgeois sur les
sociétés (exonération totale), au niveau national ou local. Outre le droit
d'apport de 1% (ou de 0,5%) généralement prélevé sur les apports en
capital lors de la constitution d'une société ou sur les augmentations
ultérieures de son capital social, le seul impôt annuel qui les frappent est
un impôt forfaitaire dénommé « taxe d'abonnement » perçue au taux de
0,20% (avec un minimum absolu de perception) sur la valeur nominale
des titres non cotés ou sur la valeur boursière de l'année précédente pour
les titres cotés. Normalement la base d'imposition de cette taxe est le
capital. Toutefois, si, au cours de l'exercice, le holding distribue un
dividende excédant 10% du capital libéré, l'assiette de taxe d'abonnement
est alors constituée, pour cet exercice, par le décuple du dividende. Les
dividendes distribués par le holding 1929 au profit d'actionnaires non
résidents échappent, en outre, à toute retenue à la source du côté
luxembourgeois.
Ces avantages constituent un régime particulier et privilégié applicable à
ce type de sociétés par rapport au régime normal d'impôt sur les sociétés,
dont le taux normal (impôt commercial communal compris) est d'environ
37,45%. Le régime des holdings 1929 est aussi une claire déviation du
système fiscal luxembourgeois de référence, fondé sur la méthode
Cf. LEFEBVRE, ibidem. Les dénommées « holdings milliardaires » (celles dont l'actif net a une
valeur supérieure à un certain montant) sont traitées comme les autres, sauf en ce qui concerne la taxe
d'abonnement qui est remplacée par un impôt sur les intérêts, sur les dividendes, participations aux
bénéfices et tantièmes, dont le taux est modéré.
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Iclassique d'imposition des dividendes.Outre cette caractéristique, le
Groupe a aussi considéré que ce régime est ring-fencing au sens du critère
1 du point B3 du Code, que les sociétés qui en bénéficient ne présentent
pas d'activité économique substantielle. D'ailleurs ce type de sociétés est
très connu en tant qu'instrument de création de sociétés écrans.
Le Luxembourg n'a pas mis en cause la qualification de cette mesure
comme dommageable. La stratégie du Luxembourg concernant les
holdings se concentre en trois volets : le premier étant d'améliorer le
régime des « sociétés de participations financières » {holdings soparfi)
qui n'ont pas été considérées par le Code comme dommageables le
deuxième, étant d'avoir une « clause grand-père » {grandfather clause)
qui permettrait les sociétés holdings existantes de survivre pendant
quelques années ; et le troisième étant de ne pas démanteler le régime des
holdings 1929 avant que les autres États membres, dont les holdings se
trouvent aussi dans la liste noire, ne fassent de même.'"^®
3.2.3 Accords préalables sur les modalités de rémunération des
sociétés de services intragroupe {rulings)
3.2.3.1 Les rulings néerlandais
La caractéristique commune aux divers régimes de rulings (existants en
plusieurs États membres) est que le contribuable (souvent des groupes
multinationaux) puisse demander à l'administration fiscale nationale de
« déterminer à l'avance les modalités de rémunération des services que le
Cf. PINTO [2003], p. 257.
Cf. Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesure AAM108 concernant l'application du régime
société mère/filiale aux sociétés luxembourgeoises de capitaux résidents (appelées couramment
"SOPARFI"). Ce régime a été considéré non dommageable pour la seule raison qu'il a été jugé
conforme au régime d'imposition de droit commun, sans existence de discriminations (Cf RUBENS
;2002], p. 77.
Cf. les déclarations du Ministre des Finances, M. Luc Frieden, citées par RUBENS [2002], p. 78.
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contribuable rendra au profit de sociétés du groupe ». Ces modalités
doivent suivre les règles de l'OCDE en matière de prix de transferts entre
entreprises liées. Ces règles admettent, outre la méthode préférable dite
du « prix non contrôlé et comparable », le recours à la méthode de coût
de revient majoré {costplus) ou à la méthode du prix de revente diminué
{resale-minus). L'utilisation indue ou non fondée, cantonnée, incorrecte
ou non transparente de ces critères ou méthodes par les administrations
fiscales a conduit le Groupe à inscrire dans la liste noire certains services
intragroupe régulés pardes rulings}'^ ^
Comme J. MALHERBE et G. MEUSSEN le font noter, parmi les dix
régimes des Pays-Bas considérés comme préjudiciables dans le Rapport
Primarolo, on retrouve tous les « rulings standard» néerlandais.'"^^
C'est le cas de l'utilisation par les Pays-Bas, dans le cadre des services
intragroupe, des méthodes du coût de revient majoré (A8) et du prix de
revente diminué (A9).''''^ Outre le bas niveau effectifd'imposition dérivé
Cf. MINNE/DOUÉNIAS [2004], p. 158. Pourune situation comparative concernant lespratiques de
plusieurs États membres. Cf. ROMANO, C. (2001), p. 18 et ss.
Cf. Rapport Primarolo, points 41-43.
La pratique des rulings a une longue tradition aux Pays-Bas, étant fondé sur le principe de confiance
entre l'administration et les contribuables. Un « advance tax ruling » est défini comme « un point de
vue formulé au préalable (dans les limites de la loi, de la jurisprudence et des prescriptions
administratives) par l'administration fiscale, à propos d'une transaction envisagée, qui est contraignant
pour le fisc et qui décrit les conséquences fiscales, pour les multinationales, d'une situation
transfrontalière ». Les Pays-Bas distinguaient (jusqu'au avril 2001) les rulings non standard {tailor
made) qui pouvaient en principe concerner toute situation, y compris les aspects de transfer pricing) et
les rulings standard, normalement publiés et qui sont utilisés dans des situations standards, ayant
également rapport avec des situations de prix de transfert (cf. Décret du 21 juillet 1995, AFZ
94/4519M, modifié par le Décret du 26 janvier 1998, AFZ 97/4609M). Tous ces rulings sont mis en
cause par le Rapport Primarolo (rulings cost-plus, resale-minus, de capital informel, de financement
établissement stable, holdings, royaltie, financement et US Foreign sales companies, etc.) En ce qui
concerne les rulings non standard, le problème qui peut se poser est surtout celui de la non
transparence et du pouvoir discrétionnaire de l'administration (point 5 du p. B3 du Code, relatif au
manque de transparence). En ce qui concerne les rulings standard - relatifs aux régimes des finance
companies (A10), des finance branches (B4), et le régime cost-plus des centres de distribution (A8) -
les raisons sont, en principe, d'autre type, étant donné la publication de ces régimes et l'absence de
pouvoir discrétionnaire du fisc. Cf. PINTO, C. [2003], p. 265. Un bon nombre de ces rulings se trouve
aussi sur la liste des mesures dommageables du rapport de l'OCDE [2000], Towards Global Tax Co
opération. Cf. MALHERBE, J./ MEUSSEN, G.(2003), p. 28-29. Sur la réaction de surprise des milieux
politiques et économiques néerlandais envers le caractère dommageable de ce type de mesures, ELLIS,
M. J. (2000), p. 414 et ss.




de l'application concrète de ces méthodes, les mesures en cause étaient en
contravention avec les critères 1 (obligation de l'entité concernée de faire
partie d'un groupe multinational) et 3 (absence de substance économique
de ces entités) du point B 3 du Code de conduite, le Groupe ayant
également exprimé de sérieux doutes quant à leur conformité avec les
critères 4 et 5 (notamment quant à la non réalisation d'un examen des
faits sous-jacents ni quant à la non existence d'une révision périodique
des marges). Ce n'était pas l'utilisation des rulings en elle-même qui
était en cause, mais la façon concrète dont ils ont été utilisés dans ces cas.
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De toute façon, une partie de la doctrine et la délégation néerlandaise se
sont interrogées sur la question de savoir si la décision du Groupe a été
bien fondée ou si elle ne révèle une incompréhension quant aux régimes
en question. Les Pays-Bas ont même exprimé une réserve concernant
l'évaluation des mesures (A8) et (Z3), car la mesure du Royaume Uni
relative aux rulings appliquant la méthode du prix de revient majoré (Z4)
n'a pas été considérée comme dommageable. Or, selon la délégation
néerlandaise les mesures A8 et Z3 devraient recevoir un traitement
En réalité, COMMISSION (2001), elle-même, (in Communication au Conseil, au Parlement
Européen et au Comité Économique et Social, Vers un marché intérieur sans entraves fiscales. Une
stratégie pour permettre aux entreprises d'être imposées sur la base d'une assiette consolidée de
l'impôt sur les sociétés couvrant l'ensemble de leurs activités dans l'Union européenne, COM (2001)
582 final, du 23 octobre 2001, p. 50),est d'avis que « les États pourraient êtreencouragés à introduire
ou à étendre les programmes d'accords préalables sur la fixation des prix (Advance Price Agreements)
car « de tels instruments, bien que coûteux, sont un moyen efficace de juguler l'incertitude relative aux
prix de transfert. Sou réserve de la mise en place de garde-fous pour éviter une optimisation fiscale
agressive, on pourrait également imaginer de définir un cadre permettant des accords avec les
administrations fiscales ou leur consultation préalable qui leur éviterait de procéder à des ajustements
des prix de transfert ».
Cf. MINNE, P./ DOUÉNIAS, S.[2004], p. 159. Ces auteurs supposent que l'évaluation comme
dommageable des ces régimes advient du fait de leur diffusion à travers des circulaires et du caractère
apparemment forfaitaire de la rémunération fixée pour les opérations. En effet, « le fait que les régimes
soient prévus dans le cadre de circulaires laisse plus facilement à penser qu'il s'agit de régimes
dérogatoires au droit commun, réservés à certains contribuables. De même, le fait qu'un certain
automatisme dans la fixation de la base imposable soit prévu pourrait inciter des tiers à conclure qu'il
s'agit là de mécanismes visant à faire échapper des profits à l'impôt effectif Ainsi que l'a souligné la
délégation néerlandaise au groupe de travail Primarolo, une telle conception est éloignée de la pratique
des rulings visés dans la catégorie des sociétés de services intragroupe (tout au moins, telle qu'elle est
pratiquée aux Pays-Bas, en Belgique, au Luxembourg ou en France ».
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analogue, puisque les principes de l'OCDE ont été incorporés de la même
manière dans le cadre réglementaire.
Nonobstant ces positions, le 30 mars 2001 les Pays-Bas ont changé la
politique fiscale concernant les rulings.
3.2.3.2 Les centres de distribution belges
Le régime fiscal des centres de distribution a été crée en 1989 par voie de
circulaire visant à développer en Belgique les activités de distribution,
dont le risque est bas ou nul, des sociétés belges ou d'établissements
belges de sociétés étrangères qui font partie d'un groupe de sociétés.
En principe, ces centres sont soumis au régime standard et au taux normal
de l'impôt sur les sociétés. Mais ce régime permet l'application de la
méthode cost-plus dans la détermination du bénéfice imposable sur la
base d'une approbation des autorités fiscales.
Comme la version initiale du régime des centres de distribution avait un
manque d'attractivité par rapport au régime néerlandais du cost plus
ruling, il a été l'objet de modifications en deux domaines, le premier
concernant l'extension de la liste des activités autorisées (dorénavant, des
activités de commissionnaire, de manutention et administratives);''^ ^ le
Le Secrétaire d'état aux Finances W. BOS a abrogé 8 des rulings figurant dans la liste des mesures
dommageables néerlandaises à partir du avril 2001 (les exceptions sont les rulings sur les CFM et le
capital informel). Ils sont remplacés par des Advance pricing agreements (APA's) et des Advance tœc
rulings (ATR's), dépourvus de caractéristiques dommageables, notamment en matière de transparence
et de conformité aux règles de prix de transfert de l'OCDE.
Ces centres « se limitaient à acheter, entreposer, conditionner ou transporter des matières premières
ou des fournitures pour des sociétés du groupe où à leur vendre, ainsi qu'entreposer, conditionner,
transporter ou livrer des marchandises ou produits finis, pour les mêmes sociétés, à l'exclusion de toute
intervention dans la vente de ces marchandises ou produits finis ». Au début, ils étaient soumis au
régime de taxation de droit commun des sociétés, mais ils n'étaient censés consentir aucun avantage
anormal ou bénévole si leur chiffre d'affaires n'était pas inférieur à 105% de certains frais de
fonctionnement. Cf. MALHERBE, J. [1994], p. 719 ; MALHERBE, J. /MEUSSEN, G. (2003), p. 13-
14.
Dans une première phase, l'extension concerne la prise de commandes, la rédaction et l'envoi des
confirmations de commandes, l'établissement et l'envoi de factures de vente, l'accomplissement de
formalités bancaires et financières ou relatives à la TVA et à la douane et, dans une deuxième phase.
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Ideuxième, l'assouplissement du régime fiscale, quant à la détermination
de la base imposable du costplus de 5% (un mark up fixe).
Le bénéfice déterminé selon les règles applicables à toute société (« le
bénéfice net en principe ») est comparé à un bénéfice fixé forfaitairement
à 5% des frais de fonctionnement du centre, à l'exclusion de certains
frais, parmi lesquels le coût des services exécutés par des tiers au centre à
un prix normal. Si le bénéfice « normal » est inférieur au bénéfice
forfaitaire, la différence est constitutive d'un avantage anormal ou
bénévole consenti par le centre de distribution. Pour en bénéficier, le
centre doit introduire une demande auprès de l'administration qui est
valable pour cinq ans et renouvelable.
Outre le taux d'imposition effective plus bas que le taux normal, les
sous-groupes techniques ont mis ce régime dans la liste noire car, face à
la non exigence d'un nombre minimum d'employés ou de chiffre
d'affaires, il n'était pas assuré que ces centres avaient une substance
économique. En plus, des doutes sérieux ont été exprimés envers la
compatibilité du régime avec les critères du ringfencing, de la conformité
avec les règles de l'OCDE et de la transparence. Le Rapport Primarolo
permet de sous-entendre que ces dernières raisons ont été importantes
pour mettre cette mesure sur la liste noire: l'exigence que le centre
appartienne à un groupe multinational, la réduction de la base des coûts
l'achat des marchandises et des produits finis, en vue de les vendre aux sociétés du groupe et de se
livrer à des formalités administratives en relation avec les activités autorisées.
Comme le réfère le Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesure A2), «les prix facturés aux
sociétés apparentées sont automatiquement considérés comme conformes aux conditions du marché,
dès lors que le chiffre d'affaires déclaré par le centre de distribution est au moins égal à 105% du total
de c\es dépenses, à l'exclusion de certains éléments » . Ces éléments exclus sont les suivants : le prix
d'achat des matières premières, des fournitures, des produits finis et des marchandises vendues au
cours de la période imposable ; les impôts belges déductibles ; les autres dépenses non déductibles
par nature ; les réserves, provisions et fonds de réserve qu'il y a lieu de considérer comme imposables
et le coût des services fournis par des tiers dans le cadre des activités pouvant être exercées par le
centre, pour autant que ces services soient facturés par le tiers prestataire à un prix normal incluant une
marge bénéficiaire normale. Cf aussi MALHERBE/MEUSSEN, ibidem, p. 15..
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pour déterminer le revenu imposable, l'existence d'un mark up fixe, non
revu régulièrement, la création du régime par le biais d'une circulaire.
La Belgique a contesté cette approche, car elle serait fondée sur des
î ^ 1 ^
caractéristiques qui ne correspondaient à la réalité. A son tour, Carlo
PINTO défend que le régime des centres de distribution belges, mais
aussi les régimes, très semblables, des centres de distribution néerlandais
et français sont, pour l'essentiel, conformes aux règles de l'OCDE et ne
1 co
sont pas dommageables dans le sens du Code conduite. Selon lui, le
seul critère problématique concernait le manque d'examen de chaque
situation pour la définition du mark up applicable et de sa révision
régulière par des autorités fiscales locales pendant la période
d'application du respectif ruling. Mais cette réglementation ne saurait être
arbitraire et aurait de bonnes raisons. L'application du régime suppose la
présentation aux autorités d'un business plan détaillé où les activités
exercées sont expliquées. Le mark up applicable est défini en fonction
d'une analyse des fonctions du centre et du risque de l'affaire, tenant
compte des critères commerciaux normaux pour la période d'application.
L'absence de révision du mark up fixe attribué suppose qu'il n'y a pas de
modifications substantielles dans les faits exposés dans le business plan,
car une altération des circonstances doit conduire à une révision du mark
up accordé. La période d'application du ruling semble approprié.
Ainsi, selon cette délégation, le « coût majoré » est appliqué au montant total des coûts, y incluant
les frais de persormel (contrairement aux régimes des centres de coordination et des centres de service)
et, le cas échéant, les charges financières (contrairement au régime des centres de coordination) ;
l'objectif du « coût majoré » est uniquement d'assurer que les montants facturés par les centres
comportent un bénéfice normal, en évitant que ces centres n'octroient des avantages anormaux ou de
faveur aux membres du groupe auquel appartient le centre ; le taux unique de 5% de ce « coût majoré »
est justifié par le fait que les activités exercées par les centres sont très limitées et dans le cadre de ce
régime, le « coût majoré » ne permet pas d'obtenir le bénéfice net imposable (au contraire, ce bénéfice
est obtenu par l'application de toutes les règles concernant l'impôt sur les sociétés). Finalement, aucune
obligation n'est imposée à ces centres d'appartenir à un groupe multinational. Cf Rapport Primarolo
(1999), Note en bas de page à la mesure A2. MALHERBE, J/DASSESSE,M /MALHERBE, P. [2002],
p. 263. Selon PINTO, C. [2003], p. 243, ces commentaires seraient aussi applicables aux centres de
distribution néerlandais et français (quartiers généraux et centres de logistique).
Cf. PINTO, C. [2003], p. 242. Cf également, MINNE, P. /DOUÉNIAS, S. [2004], p. 158-9.
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Finalement ce mark up est appliqué séparément à chaque entité qui
constitue le groupe et non sur une base consolidée, exactement pour
prévenir le shifting des profits.
La question reste toutefois controversée. Une évaluation plus consistante
devrait, selon certains auteurs, avoir en tête un élément de dérogation au
régime normal apparemment non relevé par le Groupe « Code de
conduite »: c'était la question de savoir si certains éléments, qui
contribuent à la formation du bénéfice comptable, n'interviendraient pas
dans la détermination d'un avantage anormal ou bénévole et donc,
compte tenu de la structure des circulaires applicables, dans la base
taxable. On se réfère notamment à certaines opérations dégageant un
résultat financier, par exemple des intérêts bancaires, ou des résultats
exceptionnels, par exemple des plus-values sur cession d'éléments
d'actifs immobilisés.
3.2.4 L'application du régime des participation exemptions aux
sociétés holding
3.2.4.1 Un cas d'évaluation positive : les sociétés holdings
néerlandaises
Le Rapport Primarolo reconnaît que la législation fiscale des Pays-Bas ne
prévoit aucun régime particulier pour les sociétés holdings. Toutefois, il
met en cause la façon d'appliquer le régime d'exonération d'impôt des
dividendes versés par des filiales à ce type de sociétés. Dès lors que
PINTO, C. [2003], p. 242-3.
Cf. MALHERBE, J./DASSESSE, M. / MALHERBE,?. [2002], p. 264 ; COZZANI, L. (1999), p.
17.
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certaines conditions sont remplies, le régime de « participation
exemption » néerlandais s'applique.
Cette application concerne non seulement l'exonération de l'impôt
néerlandais sur les revenus des dividendes reçus de filiales néerlandaises
ou étrangères, mais également des plus-values réalisées sur la cession
d'actions de ces filiales par les sociétés holdings résidentes aux Pays-Bas
Cette exonération peut être assurée préalablement auprès des autorités
fiscales néerlandaises à travers l'émission de rulings.
L'évaluation du Groupe Primarolo a été faite sur la base du caractère
partiellement ring-fencing du régime et du manque de substance
économique de ce type d'activité.Des doutes ont été formulés
concernant le critère de transparence dans l'utilisation des rulings dans
Selon le Rapport Primarolo, Annexe A, mesure A14, ce régime préférentiel « peut être obtenu si la
société holding détient au moins 5% de la filiale. La filiale concernée doit, dans tous les cas, être
soumise à l'impôt des sociétés. La «participation exemption » n'est pas applicable aux participations
dans des filiales non résidentes qui tirent la majeur partie de leur revenu d'activités passives de
financement des sociétés du groupe et/ou d'investissements passifs ». Selon le même rapport, il y a
d'autres conséquences fiscales du régime, notamment « les coûts liés au revenu exonéré (y compris les
intérêts payés sur le financement de la participation) ne sont pas déductibles. Pour mettre en évidence
la fonction de la société holding, le « ruling » stipule que pour chaque filiale étrangère, la participation
détenue par la holding doit avoir été financée à hauteur d'au moins 15% par des fonds propres. Dans le
« ruling » confirmant l'application du régime de la « participation exemption », l'administration fiscale
indique le niveauconformeaux conditions du marchéde la rémunération de la gestion des filiales. Pour
le calcul du bénéfice, une majoration de 25% au minimum est appliquée aux coûts liés à cette activité
de gestion. Si, pour une raison quelconque, le contribuable applique un pourcentage plus élevé pour ces
services, il en est tenu compte dans le calcul du bénéfice. Le « ruling » a une durée de validité de quatre
ans et il est renouvelable. Le taux d'imposition normal de 35% est applicable au bénéfice calculé sur la
base du coût majoré ». Sur ce régime dit « deelnemingsvrijstelling » contenu dans l'article 13 de la loi
sur l'impôt des sociétés de 1969, cf. MINNE/DOUÉNIAS, [2004], p 159-160 ; PINTO, C. [2003], p.
244 et ss. ; MEUSSEN, G. (2003), p. 343-4 ; RIBEIRO, N. S. [2002], p. 17 et ss.; LEFEBVRE, F.
1997], p. 354-5 ; RUBENS, E. [2002], p. 80.
Cf. LIEBMAN, H. (2003), p. 134, lequel explique la philosophie sous-jacente à l'évaluation du
Groupe concernant les holdings de la façon suivante: « Le groupe a noté que beaucoup de sociétés
holding sont installées complètement ou principalement pour des raisons de planification fiscale. En
particulier, ces holdings peuvent être employées comme un endroit d'abri ou de passage des bénéfices
efficace du point de vu fiscal. Les sociétés holding qui sont tax-driven normalement ont peu ou nulle
substance économiqueet peuvent en fait n'être que des simples boîte au lettres {brassplate companies).
Comme elles sont donc fortement mobiles, des mesures fiscales auront un impact significatif dans leur
localisation dans l'Union. Ainsi, le Groupe a donné une évaluation positive aux mesures qui permettent
l'exemption des dividendes de source étrangère dans les cas où les bénéfices qui sont à la base des
dividendes ont été imposés à un niveau significativement inférieur dans le pays d'origine qu'ils le
seraient s'ils avaient être obtenus dans l'Etat membre en cause. De telles mesures permettent que les
revenus des paradis fiscaux et d'autres régimes fiscaux nocifs puissent être reçus librement sans impôts
dans l'Etat membre. Cependant, dans le cas où une participation exemption serait combinée avec une
législation CFC appropriée, ces mesures n'ont pas reçu d'évaluation positive ».
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ces cas, la question de savoir si on trouve des caractéristiques
dommageables dans cette pratique, étant reporté à un moment postérieur.
Cette évaluation du Groupe a été l'objet d'une forte contestation par les
Pays-Bas. En fait, la délégation néerlandaise a commencé par dire que ces
régimes sont en dehors du champ d'application du Code. Ensuite, les
Pays-Bas ont défendu qu'il existe « deux écoles de pensée dans l'UE sur
les sociétés holding. L'une d'elles préconise la méthode d'exonération,
alors que l'autre préconise la méthode du crédit. Les critères du Code de
conduite n'imposent en aucune manière de faire un choix entre ces deux
écoles. Les deux sont acceptables pour réguler la relation société
mère/filiale. Au cas où ces deux écoles différentes provoqueraient des
frictions, le seul moyen de les aplanir est de recourir aux solutions
bilatérales ou unilatérales ».
3.2.4.2 Un cas d'évaluation négative : Le régime espagnol des ETVE
Le régime des Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros (ETVE) a
été crée en 1995, dans le cadre de la réforme de l'impôt sur les sociétés
qui visait à adapter le régime fiscal espagnol aux règles européennes et à
l'intemationahsation de l'économie, et modifiée en 2000.'^ ^
Ils estiment, pour cette raison, que la question devrait être soumise au Groupe « politique fiscale ».
Cf. Rapport Primarolo (1999), note 23 aux points 48-51 de ce rapport.
Ibidem, note 26. La doctrine souligne aussi qu'il s'agit de mécanismes de droit commun, conformes
à la directive sur le régime fiscal applicable aux sociétés mères et filiales du 23 juillet 1990, notamment
avec son préambule ainsi que son art. 4, avec la Convention d'arbitrage et avec la Convention modèle
de l'OCDE. Dans tous cescas, lesÉtats membres peuvent choisir entre cesdeux méthodes. Cf PINTO,
C. [2003], p. 249 ; MESTNE, P./DOUÉNIAS, S. [2004], p. 159. Ces derniers auteurs affirment qu'«en
adoptant un tel régime destiné à éviter la double imposition, les États membres n'ont en principe fait
que se conformer à leurs obligations découlant de leur appartenance à la Communauté »
Cf La Loi n. 43/1995, du 27 décembre 1995 (articles 129-132). Ce régime, développé par le Décret
Royal n 537/1997, du 14 avril, a été modifié à plusieurs reprises. En 2000, la Loi 6/2000, du 13
décembre, a modifié notablement le régime des ETVE. Sur le thème, cf CID, J. M. Almudi (2001), p.
777 et ss.
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L'analyse de ce régime est intéressante, car il n'a pas été considéré
comme dommageable par le Groupe « Code de conduite
Selon la loi espagnole, ces entreprises ont pour objet principal (mais non
exclusif) le contrôle et la gestion de valeurs représentatives de fonds
propres d'entités non résidentes en territoire espagnol (déterminant un
taux de participation, directe ou indirecte, de 5% au moins du capital
social de ces entités) et le placement des ressources financières émanant
des activités constitutives de cet objectif social. Pour autant que
plusieurs conditions soient remplies, les ETVE sont totalement exemptées
d'impôts sur les dividendes de la participation étrangère (elles disposent
d'un crédit d'impôt à 100%) et des plus-values résultant de la cession de
titres de filiales. Les bénéfices distribués par les ETVE à des personnes
non résidentes sont, sous certaines conditions, exonérés de retenus à la
source en Espagne.
De façon résumée, on peut dire que ces conditions concernent soit la
société mère (l'ETVE), soit les filiales étrangères. L'ETVE doit
détenir d'au moins 5% du capital de la filiale non résidente de manière
ininterrompue durant l'exercice précédent celui au cours duquel les
bénéfices sont payables (les revenus passifs sont donc exclus), avoir une
présence effective en Espagne et disposer d'une organisation dotée de
ressources et de personnel pour développer son activité. La filiale
étrangère ne doit pas être établie dans un paradis fiscal (l'Espagne reporte
comme tel une cinquantaine de territoires), ni relever de la législation
Cf. Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesure Ail. L'évaluation de ce régime ne concerne pas
naturellement les modifications postérieures à 1999, notamment celles qui ont été introduites par la Loi
6/2000, du 13 décembre.
Notons que l'objet social des ETVE peut englober le développement des activités auxiliaires, des
services de groupes ou d'autres activités d'entreprises et l'établissement des succursales en Espagne et
à l'étranger. Lorsqu'une ETVE prétendait fournir à ses filiales des services tels que, par exemple, des
services financiers, elle devait obtenir, à cet effet, l'agrément de l'autorité fiscale compétente.
Un droit d'apport de 1% est appliqué au capital libéré.
Pour jouir de l'exonération des plus-values, certaines conditions complémentaires sont exigées,




ICFC espagnole, elle doit être assujettie localement à un impôt sur les
sociétés identique ou analogue à l'impôt espagnol et exercer une activité
opérationnelle effective. Elle doit aussi être résidente d'un pays avec
lequel l'Espagne a conclu une convention sur la double imposition
prévoyant un échange d'informations.
Dans son évaluation, le Groupe semble avoir été sensible au fait que les
ETVE sont soumises au régime général de l'impôt sur les sociétés, y
compris le taux normal de 35% et au fait que les spécificités concernaient
la méthode utilisée pour éviter la double imposition au niveau
international. Il a été aussi sensible à l'exigence d'activité économique
réelle de l'ETVE et des filiales et à la transparence du système.
Néanmoins, l'Espagne avait adopté, à cette époque, en tant que système-
règle aux fins de l'imposition des bénéfices des sociétés, un système
d'imputation partielle.Il y avait donc, dans la pratique, une déviation
des règles générales d'imposition. Ensuite, personne ne doute que le
régime a été crée pour attirer les entreprises multinationales.'^ ^ Comme
ROSEMBUJ le réfère, le but du design légal consiste à servir de véhicule
aux entreprises, en facilitant leurs projets de réorganisation économique
pour des raisons de simple considération fiscale. Le régime des ETVE
Cela est implicitement reconnu parlaCOMMISSION dans son étude surles holdings dans les États
membres de l'Union [1999], p. 25 et ss. En effet, cette étude éclaircit qu'un crédit d'impôt est accordé
aux sociétés actionnaires ou détentrices de participations pour l'impôt sur les sociétés acquittées par
une société résidente sur les bénéfices qu'elle leur distribue. Ce crédit d'impôt peut, dans certains cas,
être égal à la totalité de l'impôt versé. Les sociétés résidentes sont normalement imposées sur leur
revenu mondial. La même étude réfère que, « dans certains cas précis, la législation espagnole prévoit
une exonération de l'impôt sur les sociétés pour les dividendes de source étrangère et les plus-values
résultant de la cession d'actions de sociétés étrangères » {ibidem, p. 25).C'est précisément le cas des
ETVE. Le crédit d'impôt dont elles disposent (un crédit à 100%) est, dans la pratique, équivalant à une
exonération {ibidem, p. 26). Cf. aussi PINTO, C. [2003], p. 260.
Selon CID, J. M. Almudi (2001), p. 779, les objectifs de ce régime particulier étaient au nombre de
deux : pousser le développement financier des groupes d'entreprises espagnoles à investir à l'extérieur
à travers une entité espagnole (cet objectif ayant perdu de l'importance aujourd'hui après l'approbation
de la Loi 6/2000) et attirer des investissements d'autres pays, dans le cadre de l'ordre fiscal espagnol.
Du point de vue de son efficacité pour atteindre ces objectifs, PÉREZ, J. P. (2001), affmne qu'en
comparaison avec les régimes fiscaux d'autres holdings, le régime des ETVE ont des caractéristiques
qui font de lui une des plus avantageuses options pour les multinationales (p. 339) et un des régimes les
plus compétitifs pour les investisseurs (p. 356).
ROSEMBUJ, T [2001], p. 223
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est aussi partiellement ring-fencing au sens du Code de conduite, car il
n'est réservé qu'à certaines entités.En plus, il est très douteux que ce
régime postule en fait la nécessité d'existence d'une vraie structure
organisationnelle et donc que l'ETVE ait une substance économique
réelle au sens du Code. Selon l'administration espagnole, pour remplir
l'exigence d'une « organisation de moyens matériaux et personnels »
prévu dans la loi, il suffit que l'entité non résidente possède un conseil
d'administration ou un administrateur dont l'activité se réfère, totalement
I
ou partiellement, à la direction et à la gestion de la participation.
4. Bref bilan de la mise en œuvre du Code de conduite
Dresser un bilan de l'application du Code de conduite n'est pas une tâche
facile. Apparemment l'opération a été un succès. En effet, les 66 mesures
intégrant la liste noire ont toutes été démantelées ou sont en cours de
perdre leurs caractéristiques dommageables. Toutefois, un jugement plus
serein nous oblige à faire quelques observations.
Premièrement, il y a des mesures qui étaient déjà désactivées ou en voie
de démantèlement ou qui n'avaient jamais produit d'effets, situations
dans lesquelles le Groupe Primarolo n'a vraiment eu aucun rôle décisif.
C'est le cas des mesures irlandaises limitées dans le temps ou en voie de
désactivation relatives au CISF de Dublin (Bl), à l'aéroport de Shannon
(D17) et à l'allégement dit «10% scheme» en faveur des activités
manufacturières (C24). C'est également le cas des centres de coordination
(A7) et des sociétés financières (B3) du Luxembourg où les mesures ont
été abolies et les avantages accordés étaient en voie de suppression. C'est
aussi le cas du Centre de services financiers de Trieste (B2) qui n'a
Cf. PINTO, C. [2003], p. 260.
Cf. PERÉZ, J. P. (2001), p. 349.
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jamais été opérationnel.'^ ^ Finalement, pour ce qui est de la mesure
irlandaise concernant l'imposition des activités pétrolières il était prévu
l'application du taux normal à partir du mois janvier 2000.
Ensuite, il y a plusieurs cas où la véritable raison du démantèlement a été
l'instauration d'une procédure d'investigation formelle dans le domaine
des aides d'État (ou la menace de cette instauration). Comme on le verra
plus tard un nombre considérable de procédures de ce type a été instauré
par la Commission en juillet 2001. Il est donc légitime de penser que,
dans ces cas, le mécanisme décisif n'a pas été l'application du Code de
conduite.
Il faut encore observer que, dans les cas des mesures des territoires
dépendants et associés des États membres, la situation est loin d'être
claire. En effet, aucun de ces territoires n'a, en réalité, procédé au
démantèlement de ses régimes. La seule chose qu'ils ont faite pour
l'instant, c'est une promesse de démantèlement. Ils n'ont pour compromis
d'initier ce démantèlement qu'à partir d'une certaine date. En outre, les
mesures des dépendances de la couronne britannique peuvent jouir d'une
clause de protection jusqu'à 2019, ce qui les rend les vrais vainqueurs de
ce jeu et provoque d'énormes distorsions de concurrence.
Il est également douteux que, au moins en certains cas, toutes les mesures
qui intègrent la liste noire soient en cours de véritable démantèlement. On
peut s'interroger si ce qui ce passe n'est pas l'aménagement de certaines
caractéristiques dommageables de nature non fiscale, celles qui
concernent les critères de la conformité des régimes avec les règles de
prix de transfert de l'OCDE et de la transparence. Les déviations entre
les critères du Code et ceux des Orientations 2000 et quelques
C'est, d'ailleurs la raison pour laquelle la mesure concernant la Zone franche de Santa Maria
(Açores) —aujourd'hui supprimée - n'a pas été considérée comme dommageable.
'™ CfRIBEIRO, N. s, [1992], p. 113-5
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robservations des Etats membres concernant l'évaluation des mesures
adaptées à ces Orientations légitiment cette interrogation.
Finalement, il y a un domaine - un peu caché - où l'application du Code
a, à mon avis, révélé toute son efficacité. Pour qu'on s'assure de cet
aspect il faudrait analyser, non du point de vue du Code, mais également
r r
du point de vue des aides d'Etat, toutes les mesures des Etats membres
inscrites sur la liste initiale, notamment celles qui concernent les activités
non mobiles, travail qui dépasse largement les objectifs de cette thèse.
Néanmoins, on a le sentiment qu'une grande partie de ces mesures
peuvent constituer des aides fiscales (non notifiées et donc, illégales). Si
cela est vrai, le Code aurait eu une fonction perverse, celle de remplacer
l'évaluation de la Commission, prévue par le Traité, par l'auto évaluation
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ICHAPITRE I
LES AIDES FISCALES ET LA
CONCURRENCE FISCALE DOMMAGEABLE
SECTION 1
LE PRINCIPE DE L'INCOMPATIBILITÉ DES AIDES D'ÉTAT
1. Caractérisation générale
l.I La portée du principe d'incompatibilité
1.1.1 Une question controversée
Le Traité établit, dans le § l de l'article 87, le principe de
rincompatibilité des aides d'État avec le marché commun.' Mais cet
article ne se prononce pas sur la définition de l'aide ni sur la portée du
principe d'incompatibilité. La doctrine et la jurisprudence sont toutefois
' Rappelons la rédaction de ce § 1 de l'article 87; « Saufdérogations prévues par le présent traité, sont
incompatibles avec le marché commun, dans la mesure où elles affectent les échanges entre États
membres, les aides accordées par les États ou au moyen de ressources d'État sous quelque forme que
ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou
certaines productions ».
^ Labibliographie générique sur la problématique des aides d'État en général est déjà trèsvaste. Parmi
les monographies (des livres et des thèses) sur ce sujet, on doit mentiormer; BIONDI/ EECKHOUT/
FLYNN [2004], The Law ofState Aid in the European Union; QUIGLEY/ COLLINS [2003], EC State
Aid Law and Policy ; RYDELSKY, M. [2003], Handbuch EU Beihilfrecht ; SANTOS, A. C. [2003[,
Auxilios de Estado e Fiscalidade, p. 123-308 ; LÛBBIG/MARTIN-EHLERS [2003], Beihilfenrecht
der EU; MARTINS, M. [2002], Auxilios de Estado no Direito Comunitârio; CARAVACA/
GONZALÉZ [2001], Intervenciones del Estado y libre competencia en la Union Europea;
SANTACRUZ, J. A. [2000], Las Ayudas Pûblicas ante el Derecho Europeo de la Competencia;
COMMUNIER, J-M. [2000], Le droit communautaire desaidesd'État; PINOTTI, C. [2000], GliAiuti
di Stato aile Imprese nel Diritto Comunitârio délia Concorrenza; KEPPENNE, J. P. [1999], Guide des
aides d'État en droit communautaire; HANCHER/ OTTERVANGER/ SLOT [1999], EC State Aids;
BILAL/NICOLAIDES [1999], Understanding State Aid Policy in the European Community.
Perspectives on rules and practice; D'SA, R. [1998], European Community Law on State Aid;
CHÉROT, J.-Y. [1998], Les aides d'État dans la Communauté européenne; MINISTÉRIO DAS
FINANÇAS [1998], Regime Juridico Relativo aos Auxilios Pûblicos; ROUAM, C. [1998], Le contrôle
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unanimes quant au fait que ce principe ne signifie pas une interdiction
absolue des aides d'État. En effet, les aides qui remplissent les critères
prévus à cet article peuvent bénéficier d'une des exceptions prévues dans
les §§ 2 et 3 de l'article 87 du Traité.^ Cela englobe aussi les aides sous
forme fiscale ou parafiscale, effectuées par l'intermédiaire du système
fiscal ou du système des contributions obligatoires pour la prévoyance
sociale (désignées, de façon générique, comme aides fiscales)."^ Mais il y
a, quand même, des nuances dans l'appréciation de la portée du principe.
des aides d'État aux entreprises dans l'Union européenne-, COMMISSION DROIT ET VIE DES
AFFAIRES (CDVA), [1998], Les aides d'État en droit communautaire et en droit national-,
BAUDENBACHER [1997], A Brief Guide to European State Law, ROBERTI (1997), Gli Aiuti di
Stato nel Diritto Comunitario ; EVANS, A. [1997], European Community Law of State Aid. ;
ALMEIDA, J. J..N. [1997], A Restituiçâo das Ajudas de Estado em Violaçào do Direito Comunitario ;
COMMISSION [1997], Droit de la concurrence dans les Communautés européennes. Vol IIB
Explication des règles applicables aux aides d'État. Il faut aussi mentionner quelques manuels (de
droit économique, de droit de la concurrence ou de droit communautaire matériel) qui analysent
également les aides d'État, entre lesquels, DECOCQ/ DECOCQ [2002], Droit de la concurrence
interne et communautaire-, LEYSSAC/ PARLÉANI [2002], Droit du marché-, DRUESNE, G. [2001],
Droit matériel et politiques de la Communauté européenne-, DUBOIS/ BLUMANN [2001], Droit
matériel de la Communauté européenne, 2001; SANTOS/ MARQUES/GONÇALVES [2001], Direito
Econômico ; MERCIER/ MACH/ GILLIÉRON/ AFFOLTER [1999], Grandsprincipes du droit de la
concurrence. Droit communautaire, droit suisse, 1999; BELLAMY/CHILD (1997), Common Market
Law ofCompétition-, WAELBROECK/ FRIGANI [1997], Le droit de la CEE, Commentaire Megret, t.
IV, Concurrence, 1997 ; LASOK, D,/ LASOK, K.P.E. [1994], Law and Institutions of the European
Union. Parmi des publications ou thèses plus anciennes, voir également, MARKUS [1993], Les aides
publiques indirectes aux entreprises, Contribution à l'étude de la notion d'aide-, HARDEN (ed.)
[1993], State Aid: Community Law and Policy; FARRERES [1993], El Régimen de las Ayudas
Estatales en la Comunidad Europea-, MORAIS [1993], O Mercado Comum e os Auxilios Pûblicos.
Novas Perspectivas-, MATTERA [1988], Le marché unique européen. Ses règles, son fonctionnement-,
BLUMANN (dir.) [1987], Les aides nationales dans la Communauté européenne-, SCHINA [1987],
State Aids Under the EEC Treaty. Articles 92 to 94-, SCHEUING [1974], Aides financières publiques
aux entreprises privées en droitfrançais et européen.
^ La Commission joue d'un grand pouvoir discrétionnaire dans l'appréciation de l'exception prévue
dans le paragraphe 3 de l'article 87°. Sur le thème, cf. Par exemple, SANTACRUZ [2000] et
ROCCATAGLIATTA/ MEDICI (1998), p. 624-5.
Les livres et articles qui développent spécifiquement le thème des aides fiscales n'ont cessé
d'augmenter ces dernières années, signal de son importance théorique et pratique. Outre SANTOS, A.
C. [2003], Auxilios de Estado e Fiscalidade, p. 309 et ss. (que ce titre actualise et développe), il faut
mentioner ; ROSSI-MACCANICO, P. (2004), « State Aid Revievt' of Member States' Measures
Relating to Direct Business Taxation » ; BORDIU, G. B. (2004a), « Reflexiones sobre las medidas
fiscales que pueden ser consideradas como ayudas de Estado encubiertas y las ayudas que fomentan el
traslado de empresas en la Union Europea » ; PANAYI, C. H. (2004), « State Aid and Tax : the Third
Way ? » et (2004) « Limitation on benefits and state aid »; GUERRERO, V. (2004), « Defining the
Balance between Free Compétition and Tax Sovereignty in EC and WTO Law : The « due respect » to
Générai Tax System » ; LUJA, R. (2004), « Tax treaties and state aid ; some thoughts » ;
NICOLAIDES, P. (2004), « Fiscal State aid in the EU : the limits of tax autonomy » ; RUSSO, P.
(2004), « Le agevolazione e le esenzioni fiscali alla luce dei principi comunitari in materia di aiuti di
Stato : i poteri del giudice nazionale » ; TOLLGERDT, J. (2003), « The EC Rules on Fiscal State Aid -
an imperfect instrument in the work against harmful tax compétition » ; ALTIERI, E : « Competenze
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Ainsi, certains auteurs tendent à souligner l'équivalence substantielle
entre l'idée d'incompatibilité et celle de prohibition.^ Cela semble être
aujourd'hui le cas, par exemple, de Carlo PINTO qui parle, de façon
expresse, d'une interdiction des aides d'État. Selon lui, l'incompatibilité
del giudice nazionale in materia di aiuti di Stato nel settore fiscale e considerazione conclusive » ;
QUIGLEY, C. (2003), « Général Taxation and State Aid » ; LUJA, R. [2003], Assessmenl and
Recovery ofTax Incentives in the EC and the WTO : A View on State Aids, Trade Subsidies and Direct
Taxation ; PINTO, C. [2003], Tax Compétition and the EU Law, p. 97-193 ; BELLIS, G. de, « Aiuti di
Stato mediante misure fiscali : l'esperienze italiana » ; FANTOZZI, A. (2003), « The applicability of
State aids rules to tax compétition measures ; A process of the « facto » harmonisation in tax field ? » ;
LIEBMAN, H. (2003), «The EU Code of Conduct vs. Prohibition against State Aid » ; LUBBIG, T.
(2003), « L'application de l'article 87 du Traité de Rome aux aides fiscales : un coup d'État
communautaire ? » ; JEZZI, P. L. (2003), « Principi tributari nazionali e controllo sopranazionale sugli
aiuti fiscali » ; RUSSO (2003), « Le agevolazioni e le esenzioni fiscali alla luce dei principi comunitari
in materia di aiuti di Stato ; i poteri del giuduce nazionale » ; MEIER/ PERROT (2002), « Les aides
d'État comme instrument de lutte contre la concurrence fiscale dommageable » ; BERGÈRES (2002),
« De quelques difficultés liées aux régimes fiscaux constitutifs d'aides en droit communautaire » ;
KUBE, H. (2002), « Compétence confiicts and solutions ; national tax exemptions and transnational
controls » ; ARDOLINO, D. « Il caso Adria-Wien : come la disciplina comunitaria sugli aiuti di Stato
puô risultare inutile e, talvolta, finanche dannosa » ; BRANCACCIO, L. « Il controllo degli aiuti di
Stato in forme fiscale » ; GROSS, Ivo (2002), « Subventionsrecht und schâdlicher Steuerwettbewerb ;
Selektivitât von Steuervergiinstigungen als gemeinsames Kriterium » ; NANETTI, F. / MAMELI, G.
(2002), « The creeping normative rôle of the EC Commission in the twin-track struggle against State
aids and harmful tax compétition » ; MONTI, M. (2002), « EU Policy Towards Fiscal State Aid » ;
SCHÔN, W. (2001), « Steuerliche Beihilfen» ; EASSON, A. (2001), « State Aid and the Primarolo
List » ; JIMÉNEZ (2001), « El concepto de ayuda de Estado y las normas tributarias : problemas de
dehmitaciôn del âmbito de aplicaciôn del art. 87.1 TCE »; NICOLAIDES, P. (2001), « Fiscal aid in the
EC, A Critical Review of Current Practice » ; FLYNN, J. « Anti-competitive tax breaks : How to attack
them under the State aid rules ? » ; WOUTERS/ VAN HEES (2001), « Les règles communautaires en
matière d'aides d'État et la fiscalité directe ; Quelques observations critiques » ; SUTTER (2001),
« The Adria Wien Pipeline Case and the State Aid Provisions of the Treaty in Tax Matters » ;
KEPPENNE (2000), «Politiques fiscales nationales et contrôle communautaire des aides d'État » ;
VANISTENDAEL (2000), « Fiscal Support Measures and Harmful Tax Compétition » ; CUNHA
(2000), « Auxilios de Estado fiscais e principio da nào discriminaçâo fiscal » ; LUJA, R. (2000), « Tax
Entities and Fiscal State Aids » ; SILVESTRO (2000), « Aiuti di Stato nella contribuzione
previdenziale »; VAN CALSTER, G. « Greening the E.C.'s state aid and tax regimes » ; SCHÔN
(1999), «Taxation and State Aid Law in the European Union»; KOSCHYK [1999],
Steuervergiinstigungen als Beihilfen nach Artikel 92 EG-Vertrag : Grundzàtze und Beurteilung
Steurlichen Beihilfen-, PINTO (1999), « EC State Aid Rules and Tax Incentives; A U-Tum in
Commission Policy ? (Parts I and II) »; BLUMENBERG/ LAUSTERER (1999), « Staatliche Beihilfen
im Bereich der Direkten Untemehmensbesteuerung » ; BOURGEOIS (1999), « State Aids, Taxation
Measures and Specificity : Some Thoughts »; VISSER (1999), « Commission expresses its view on the
relation between state aid and tax measures » ; LUJA (1999), « WTO Agreements versus the EC Fiscal
Aid Regime : Impact on Direct Taxation»; FICHERA (1998), «Gli aiuti fiscali nell'ordinamento
comunitario » ; VALENTE/ ROCCATAGLIATA (1998), «Fiscal Aids; (In)compatibility with EU
Rules ? » ; ROCCATAGLIATA/ MEDICI (1998), "Normativa comunitaria in materia di aiuti concessi
dallo Stato aile imprese sotto forma di agevolazioni fiscali"; WISHDALE (1997), "When Are Tax
advantages State Aids and When Are They Général Measures?"; GOLDSWORTH (1989), « The EEC
State Aids, Tax Incentives and Harmonization » ; MESQUITA, M. (1989), O regime comunitàrio dos
auxilios de Estado e as suas implicaçoes em sede de beneficios fiscais; BERLIN, D. " Las ayudas de
Estado en materia fiscal y el Derecho comunitario".
' Voir, sur ce point, les auteurs référés parWAELBROECK (1972), Les aides accordés par les États,
vol. 4, p. 379-423; voir aussi COLLIARD (1969), « Les aides accordées par les États », in G. VAN
DER MEERSCH (éd.). Droit des Communautés européennes, p. 863.
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veut dire, en tant que question deprincipe, que les aides d'État violent le
droit communautaire et doivent, par conséquent, être abolies ou modifiées
f
par les Etats membres concernés, de façon qu'elles deviennent
compatibles avec les règles du Traité. ^ La formulation évoque une
régulation menée par des normes qui pourraient s'imposer
automatiquement. La philosophie fondamentale sous-jacente à cette
position est basée sur l'idée que le fonctionnement naturel du marché
intérieur, donnant son aval au modèle de concurrence « parfaite », il
empêchera les échecs du marché provoqués par les Etats membres qui
peuvent l'endommager potentiellement. Ces dispositions visent donc à
sauvegarder l'égalisation des conditions de jeu (îevelplayingfîeld) sur le
marché commun par rapport à l'intervention des Etats membres qui
pourraient potentiellement fausser la concurrence entre les entreprises. ^
Par contre, d'autres auteurs, comme WAELBROECK et FRIGANI
soulignent les différences entre les idées d'incompatibilité et de
prohibition.^ Le TCE(E), au contraire du Traité CECA (article 4) et des
règles relatives aux ententes (articles 81 et 82), ne contient aucune
r Q
interdiction a priori des aides d'Etat. En effet, l'incompatibilité référée
®Cf. PINTO, C. (1999 -1), p. 229 et, d'une façon un peu plus nuancée [2003], p.108 ; dans le même
sens, EVANS (1997), p. 3.
^PINTO [2003], p. 71. Selon cet auteur, le principal butdesdispositions de concurrence dans le Traité
est de favoriser l'activité économique et une efficiente répartition des ressources et de l'investissement
en assurant une libre circulation des marchandises et des services exclusivement régie par des forces du
marché selon le modèle de la concurrence "pure" et "parfaite » {ibidem, p. 70). Cette supposition est
cependant très discutable. Pour la majeure partie de la doctrine et pour la jurisprudence communautaire
(cf. l'arrêt de la CJCE, du 25 octobre 1977, Métro SB-Gross Màrkte GmbH& Co, KG/ Commission,
Rec. 1977, p§ 670-671, point 20), le modèle de concurrence reçu par le Traité est le modèle de la
concurrence praticable (workable compétition), dont la diffusion remonte, en Amérique, à CLARK
(1940) et, en Europe, à KANTZENBACH (1996). D'ailleurs, la concurrence selon le Traité n'est pas
une fin en soi mais un moyen {théorie de la concurrence moyen). Sur ces points voir, entre autres,
BONNASSIES (1983), SANTOS/ MARQUES/ GONÇALVES [2001], p. 247 et 293 ss.
®WAELBROEK/ FRIGANI [1997], p. 334-5 et 349. Voir aussi DUBOIS/ BLUMAN [2001], p.445.
^ « 11 semble en effet, qu'il y ait autre chose qu'un problème sémantique dans la rédaction de l'article
87, § 1, par comparaison notamment avec les articles 81 et 82 CE. La césure résulte de la différence de
nature entre les destinataires des règles sur les ententes et positions dominantes d'une part et sur les
aides d'autre part; entreprises privées pour les premières. États membres pour les secondes. Or, ces
deux catégories de sujets ne peuvent être traitées de la même manière. S'agissant des aides d'État, la
seule mention de l'incompatibilité sans prononcer une interdiction radicale prend acte de ce que
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dans le TCE(E) n'est ni absolue ni inconditionnelle.'^ L'application de ce
principe n'est pas, non plus, automatique. " Selon un arrêt de la CJCE du
22 mars 1977, " la reconnaissance de l'incompatibilité éventuelle d'une
aide avec le marché commun résulte, sous le contrôle de la Cour, d'une
procédure appropriée dont la mise en œuvre relève de la responsabilité de
1 O
la Commission".
C'est d'ailleurs l'absence de ce caractère absolu, inconditiormel et
automatique du principe de l'incompatibilité qui justifie l'inexistence
d'effet direct de la norme du § 1 de l'article 87. En effet, il ressort de
la jurisprudence de la Cour que le principe de l'incompatibilité des aides
formulé dans cet article est dépourvu d'effet direct et ne peut pas être
invoqué devant les juridictions nationales. Selon KEPPENNE, la raison
de ce fait est que « cette règle fait l'objet de nombreuses dérogations dont
la mise en œuvre relève en principe de la compétence de la
Commission ». Par conséquent, « aucun autre pouvoir (national ou
communautaire) ne peut déclarer une aide (in)compatible sur la base de
l'article 87, § 1, ni, partant, tirer toutes les conséquences de cette
l'inspiration du Traité CE, tout en faisant une large place au libéralisme, ne peut complètement ignorer
les interventions étatiques. » (DUBOIS / BLUMANN [2001], p. 454-455).
CARAVACA / GONZÂLEZ [2001], p. 195, recomiaissent la différence de rédaction avec le Traité
CECA et l'inexistence d'une prohibition absolue et inconditionnelle des aides, mais défendent que le
principe général de l'incompatibilité a une signification essentiellement prohibitive.
" ALMEIDA[1997],p. 15.
Voir arrêts du 22 mars 1977, lannelli & Volpi/Meroni, aff. 74-76, Rec.1977, p 557 et ss., points 11
et 12, et Steinike & Weinlig/ Allemagne, Rec. 1977, p. 595 et ss., point 10.
La Cour a par exemple reconnu l'effet direct de l'article 25 du Traité (ex article 12). En effet, le texte
de cet article énonce une interdiction claire et inconditionnelle qui est une obligation non pas de faire,
mais de ne pas faire. En outre, cette obligation n'est assortie d'aucune réserve des États membres de
subordonner sa mise en œuvre à un acte positif de droit interne. Cette prohibition se prête donc, par sa
nature même, à produire des effets directs dans les relations juridiques entre les Etats membres et leurs
justiciables (CJCE, arrêt du 5 février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec, 1963, p. 1 et ss).
Voir les conclusions de l'arrêt du 22 mars 1977, lannell & Volpii/Meroni, cit., Rec.1977 ; «Les
particuliers ne sauraient, dès lors, en invoquant le seul article 87, contester la compatibilité d'une aide
avec le droit corrununautaire devant les juridictions nationales, ni demander à celles-ci de se prononcer,
à titre principal ou incident, sur une incompatibilité éventuelle. Cette possibilité est donnée dès lors que
les dispositions visées à l'article 87 ont été concrétisées par les actes de portée générale prévus par
l'article 89 ou par les décisions, dans les cas particuliers qu'envisage l'article 88, paragraphe 2 » ( point
1) ; et aussi les arrêts Steinike & Wemlig/Allemagne, aff. 78/76, Rec., p. 595, point 3, de la même date et
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(in)compatibilité avant que la Commission ne se soit prononcée à cet
égard. ». L'article 87, § 1 ne contient donc pas de norme vraiment
prohibitive. Gomme le réfère WAELBROECK, si elle l'était, l'article 88,
§ 2, qui donne à la Commission la compétence pour décider la
suppression ou la modification d'une aide dans le délai qu'elle détermine,
n'aurait pas de sens.
La Commission est d'ailleurs consciente de cette différence. En effet, elle
réfère que le § 1 de l'article 87 « ne prévoit expressément que
l'incompatibilité de principe des aides avec le marché commun. En
revanche, il n'y ajoute pas d'interdiction, se distinguant en cela d'autres
dispositions contenues dans le chapitre concernant la politique de la
concurrence, telles que l'article 81. » Néanmoins la Commission conclut :
« Le résultat du principe de l'incompatibilité est cependant largement
identique à celui qui découlerait d'une interdiction, sauf en ce qui
concerne la question de l'effet direct, étant donné que le concept
d'incompatibilité avec le marché commun implique une évaluation de
caractère économique qui doit être effectuée en vue de l'intérêt
communautaire. »
La question n'est cependant pas si simple. En réalité, dans le cas du
régime des amortissements exceptionnels d'aéronefs introduit en 1965
par l'Allemagne, la Commission, n'ayant adopté, jusqu'au 31 décembre
1994, aucune décision finale dans la procédure ouverte le 8 décembre
1993 à l'abri de l'article 88, § 2 du Traité, a accepté de facto la
prolongation, jusqu'à cette date, de la validité d'une mesure fiscale
Sanders Adour/ Guyomarc'h Ortez Nutrition Animale SA, aff. C-149/91 et C-150/91, du 11 juin 1992,
Rec. 1992 , p. 1-3899, point 25. Cf. J.-P. KEPPENNE [1999], p. 9 et ss.
Cf. KEPPENNE [1999], p. 9 et ss. Lapolitique de la Commission concernant les aides d'État s'est
consolidée dans les années 80. Sur le thème, EHLERMANN (1994), p. 411 et ss.
Cf. WAELBROECK/ FRIGANI [1997], ibidem.
COMMISSION [1997], p. 7, n. 4. Voir aussi l'arrêt du 19 juin 1973, affaire C-77/72, Capolongo/
Maya, Rec. 1973, p. 611.
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existante qui serait qualifiée d'aide d'État incompatible. La Commission
a soutenu qu'une décision finale à l'égard d'une aide existante ne produit
1 Cd'effets qu'à compter de la date de son adoption. La déclaration
d'incompatibilité a donc eu un effet constitutif.
Nous sommes ainsi d'accord avec la conclusion de DUBOIS et
BLUMANN : en matière d'aides d'État, « le politique et le juridique se
mêlent étroitement dans le principe d'incompatibilité, et celui-ci possède
bien une spécificité par rapport à l'interdiction pure et simple
1.1.2 La distinction entre incompatibilité et illégalité des aides
20La notion de l'incompatibilité ne se confond pas avec celle d'illégalité.
La première renvoie à la substance de l'aide, la deuxième à la procédure.
Une aide incompatible est une aide qui viole l'article 87, § 1 du Traité,
une aide qui a des effets sur la concurrence, dont l'appréciation de la
compatibilité relève en principe de la compétence exclusive de la
Commission. Cela peut concerner soit les aides nouvelles, soit les aides
existantes. Une aide illégale (ou octroyée illégalement) est une aide qui
viole les règles de procédure prévues par le § 3 de l'article 88, notamment
f
l'obligation de l'Etat membre de notifier la Commission de ses projets
d'aide et de ne pas les mettre à exécution sans l'accord de cette institution
(obligation de standstilT), dont la constatation peut être effectuée soit par
0 1la Commission, soit par le juge national. Cette notion ne concerne
donc que les aides nouvelles.
COMMISSION, Décision 96/369/CE, du 13 mars 1996 (JO L 146 du 20 juin 1996).
DUBOIS/ BLUMANN [2001], p. 455.
Cf. l'alinéa f) de l'article 1 du Règlement CE n" 659/1999, du 22 mars (JOCE L83, du 27 mars). Voir
aussi KEPPENNE [1999], p. 12 ; MORSON, S. (1990), p. 415.
KEPPENNE [1999], p. 12-13. Selon cet auteur, ces deux principes «sont indépendants l'un de
l'autre, de telle sorte qu'une aide d'état peut être à la fois compatible mais octroyée illégalement, de
même qu'elle peut être compatible et octroyée légalement ou encore incompatible et octroyée
illégalement». (...) «Par contre, une aide octroyée légalement devrait toujours être compatible,
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Au contraire de l'article 87, §1, l'article 88, § 3, à la dernière phrase
(«L'État membre intéressé ne peut mettre à exécution les mesures
projetées, avant que cette procédure ait aboutit à une décision finale »),
contient une interdiction claire et inconditionnelle. Ainsi est-elle dotée
d'effet direct.
23Un régime d'aides exécuté sans notification préalable est illicite ex tune.
Le fait que la Commission en vienne à reconnaître a posteriori que ce
régime est compatible avec le marché commun ne change pas la nature
illicite de ce régime.
1.2 L'inexistence d'une définition légale de l'aide d'Etat
1.2.1 La position de CHÉROT
Le TCE ne définit pas de façon expresse - peut-être délibérément - la
notion d'aide. Le nouveau règlement de procédure non plus.
À ce propos, on peut trouver deux perspectives méthodologiques
différentes pour aborder la question, celle qui défend qu'il n'y a pas
besoin d'une notion d'aide pour appliquer le principe de l'incompatibilité
puisqu'elle a par définition pu être examinée et autorisée préalablement à son octroi ». Cf. aussi
ALMEIDA[1997],p. 87.
La CJCE estime « qu'en s'obligeant eux-mêmes aussi formellement à informer la Commission en
temps utile de leurs projets d'aides, en acceptant de se soumettre aux procédures prévues par l'article
87, les États ont donc contracté, envers la Communauté, un engagement qui les lie en tant qu'États,
mais n'engendre pas de droits dans le chef des justiciables, sauf dans la dernière disposition de l'alinéa
3 du dit article » (Arrêt du 15 juillet 1964, Costa / ENEL, aff. 6/64, Rec. 1964, p. 1141, 1162). Voir
aussi, quant à l'effet direct de l'obligation de notification, l'arrêt de la CJCE, du 11 juillet 1996, aff. C-
39/94, SFEIlha Poste, Rec. 1996, p. 1-3547 et ss., point 2.
« La dernière phrase de l'article 88, paragraphe 3, du Traité CE(E) doit être interprétée en ce sens
qu'elle impose aux autorités des États membres une obligation dont la méconnaissance affecte la
validité des actes comportant la mise à exécution de mesures d'aide, et que l'intervention ultérieure
d'une décision de la Commission, déclarant ces mesures compatibles avec le marché commun, n'a pas
pour conséquence de régulariser a posteriori les actes invalides» (Voir l'arrêt Saumon, du 21
novembre 1991, aff C-354/90, Rec., p. 1-5505 et ss., notamment p. 5506 et 5530). Cf. aussi ALMEIDA
[1997], p.72 et 86.
ALVES,C. [1989], p. 170.
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et celle qui, à cet effet, essaye de définir quels sont les éléments ou
r
critères constitutifs de la notion d'aide d'Etat.
La première position est celle de CHÉROT. Selon cet auteur, pour définir
le champ des mesures étatiques incompatibles au sens de l'article 87, §1,
il n'est à aucun moment nécessaire de définir ce qu'est une aide.
La notion d'aide ne serait, à cet égard, pas importante. « Ce qui compte
pour l'application de l'article 87, §1, ce sont d'abord les effets de la
mesure ». Et l'auteur poursuit : « A priori certains éléments relatifs aux
conditions de l'incompatibilité de la mesure étatique sont aussi des
éléments de définition de l'aide. Ainsi une mesure n'est pas incompatible
au sens de l'article 87, §1 que si elle est anormale. Mais l'anormalité de la
mesure est aussi ce qui contribue à définir l'aide ».
A partir de cette perspective, CHÉROT essaye de dresser une théorie
générale de l'article 87, §1. Pour lui, les mesures incompatibles prévues
dans l'article se définissent en fonction de deux dimensions, les effets de
la mesure et son origine. Les effets à distinguer sont l'anormalité de la
mesure (question qui renvoie nécessairement à une norme de référence) et
l'affectation des échanges entre États membres. Selon CHÉROT,
« l'anormalité peut se définir par rapport à un critère de cohérence
lorsque le législateur se donne un système (notamment en matière sociale
ou fiscale). Dans ce cas constituent des aides les dérogations au système
général qui ne sont pas justifiées au regard des objectifs même
poursuivis par la réglementation générale. Elle peut se définir par rapport
à l'existence d'un pouvoir discrétionnaire. S'agissant également de
l'application de textes de droit économique la normalité peut aussi se
référer aux normes de comportement dans l'économie de marché ».^^




La réglementation communautaire des aides suppose encore un autre
r
effet, l'affectation des échanges entre Etats membres. Cela veut dire que
les biens et services des entreprises bénéficiaires «font l'objet d'échanges
intra-communautaires» et que, «dans ces échanges, il existe une
concurrence». Ces effets sont toutefois étroitement liés entre eux : pour
qu'on trouve une affectation des échanges, « il suffit, en effet, que l'aide
favorise, dans la concurrence, une entreprise sur le marché
28
communautaire ».
L'autre dimension du champ d'application de l'article 87, §1 du Traité
concerne l'origine de la mesure. CHEROT semble suivre, sur ce point,
l'orientation de la Cour dans l'affaire Kirsammer-Hack.^^ L'auteur, donc,
en plus de supposer une notion élargie de l'État (ce qu'il répute de
question préalable), considère que la deuxième dimension implique que la
r
mesure soit, de façon directe ou indirecte, rattachable à l'Etat et qu'elle
' 30
soit accordée au moyen de ressources d'Etat.
\
De cette théorie générale résulterait, selon CHEROT, « qu'il y a
principalement (mais pas seulement) trois tests à passer pour être dans le
champ d'application de l'article 87, §1, le test de l'imputabilité de la
mesure à l'État, le test du financement et le test ou les tests de
31l'anormalité ».
Cependant, l'existence d'une notion d'aide n'est pas, selon lui, tout à fait
inutile. L'auteur reconnaît, en effet, l'importance de la référence faite par
l'article 87, §1 à la notion d'aide, car elle a facilité à la Cour
l'interprétation de l'ensemble des termes de l'article 87, et également son
32importance pour l'application de l'article 88 du Traité.
Ibidem, p. 25-26.
^'CJCE, arrêt du 30 novembre 1993,C-189-/91, Rec. 1993,p. 1-6185.
CHÉROT, ibidem, p. 32.
Ibidem, p. 37 et ss.
Cf. CHÉROT [1998], p.17.
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1.2.2 La position de SANTACRUZ
La deuxième perspective méthodologique implique que, pour définir le
champ d'application du principe de l'incompatibilité des aides, il faut
avoir une définition préalable de l'aide d'État. La notion d'aide définit le
champ d'application du contrôle substantiel et procédural des normes
communautaires. Cette notion, de nature essentiellement descriptive,
évolutive et pragmatique est dégagée de l'interprétation du Traité, en
tenant compte de certains éléments ou critères compris à l'article 87, §1
et de l'insertion systématique du régime des aides dans les règles de la
concurrence. La notion d'aide présente donc une structure complexe,
articulée en une pluralité d'éléments, chacun d'entre eux ayant une portée
autonome sur le plan juridique.
Néanmoins, on peut de nouveau observer deux positions
méthodologiques à cet égard, celles qui essaient de faire une distinction
entre les éléments qui intègrent la notion d'aide d'État et les conditions
d'application du principe d'incompatibilité, et celles qui rejoignent les
deux moments, cherchant directement la nodon d'aide incompatible.
La première position est, notamment, celle de SANTACRUZ. Pour lui,
l'existence d'un avantage, l'imputabilité de la mesure à l'État et la
sélectivité sont les éléments qui intègrent la notion d'aide, tandis que
l'affectation de la concurrence et des échanges intracommunautaires sont
des conditions de l'application du principe de l'incompatibilité.^^ Notons,
ROBERTI [1997], p 83-84. Voir aussi SCHEUING [1974], p. 265, qui souligne très correctement
que l'analyse séparée des éléments divers de la notion d'aide présents dans l'article 87 ne peut
s'empêcher de tenir compte du fait « qu'ils se conditionnent et s'éclairent mutuellement ».
SANTACRUZ [2000], p. 59; SANTOS, A. C. [2003], p. 213 et ss..
Certains auteurs divergent sur ce point. Ainsi, DUBOIS et BLUMANN [2001], p. 454 ss.,
défendent que la notion d'aide d'Etat est basée sur deux éléments : l'origine purement étatique, de
l'aide et l'existence d'un avantage financier consenti par la puissance publique sous n'importe quelle
forme que se soit. De manière assez proche, DECOCQ, A. et DECOCQ, G. [2002], p. 454 ss., avancent
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d'ailleurs, que ces conditions sont les mêmes que celles qui existent en
matière de réglementation de la concurrence concernant les entreprises.
Cette distinction entre éléments et conditions d'applicabilité du principe
d'incompatibilité nous semble, sur le plan méthodologique, correcte.
Elle n'est toutefois pas retenue par la pratique de la Commission ni par la
jurisprudence, ni par la majorité de la doctrine qui suit, sans grandes
interrogations, la pratique des institutions communautaires.
1.2.3 La position dominante
La position traditionnelle ne cherche pas à dégager une théorie générale
de l'application de l'article 87 ni à faire une distinction entre éléments de
la notion d'aide et conditions du principe de l'incompatibilité. Elle se
limite, d'une façon très pragmatique, à chercher le cumul d'indices qui
que les éléments de la notion d'aide d'État sont au nombre de deux, l'origine étatique et la faveur
économique aux entreprises considérées. Pour les premiers {ibidem, p. 455 et ss.), les conditions
d'incompatibilité des aides d'État sont trois, l'affectation des échanges entre les États membres,
l'altération de la concurrence et la discrimination dans la concurrence (dans le langage de la
Commission, la « sélectivité »). Pour les seconds, comme pour SANTACRUZ, ces conditions sont au
nombre de deux : l'atteinte à la concurrence (effet de la discrimination entre entreprises concurrentes)
et l'affectation deséchanges entre États membres {ibidem, p. 479 et ss.).
Nous sommes tout à fait d'accord avec l'observation suivante de DUCOCQ A. et G, DUCOCQ, G.
[2002], p. 454 : "Le Traité lie la faveur à l'atteinte à la concurrence et celle-ci est, en effet, la suite
ordinaire de celle-là. Elles restent, pourtant, conceptuellement distinctes. Une aide revient à ne pas
laisser une entreprise supporter seule les coûts et les risques de son activité. Elle ne porte atteinte à la
concurrence que si cette entreprisebénéficiede la sorte d'un traitement discriminatoire. Sans doute est
ceci souvent le cas, ce qui explique que, dans la rédaction de l'article 87 du Traité et dans celle de
nombreux arrêts et décisions, la notion d'aide soit comprise comme celle d'« aide
anticoncurrentielle ». La clarté de l'exposé et la botme compréhension de plein droit oblige cependant à




doivent être présents pour qu'on se trouve devant une aide d'Etat. Ces
indices existants, l'aideestpardéfinition incompatible.^^
Toutefois, quand on y regarde de plus près, on voit que cette approche
comprend des positions très hétérogènes. En effet, il n'y a pas vraiment
d'accord, parfois même au sein de la même institution, ni sur la
désignation ni sur le nombre d'éléments qui intègrent la notion d'aide.
La doctrine essaye normalement de dégager de la pratique décisionnelle
de la Commission et de la Cour de Justice (CJCE) et du Tribunal de
Première Instance (TPI) les indices cumulatifs nécessaires qu'une mesure
doit remplir pour pouvoir être considérée comme une aide. Selon, par
exemple, WOUTERS et Van HEES ces indices seraient au nombre de
quatre;
« 1. La mesure doit accorder aux bénéficiaires un avantage de nature à
alléger les charges qui pèsent normalement sur le budget d'une
entreprise.
r
2. Cet avantage doit être octroyé par l'Etat ou au moyen de ressources
r
d'Etat sous quelqueforme que ce soit.
3. La mesure doit fausser la concurrence et affecter les échanges entre
États membres.
4. La mesure doit être spécifique ou sélective en ce sens qu'elle doit
favoriser certaines entreprises ou certaines productions.
Cf. la position de la Commission ; « Pour qu'une mesure soit considérée comme une aide qui relève
du principe d'incompatibilité avec le marché commun énoncé par l'article 87, paragraphe 1, du Traité
CE, elle doit satisfaire à quatre critères. Elle doit procurer un avantage à l'entreprise ; elle doit être
accordée par l'État ou au moyen de ressources d'État ; elle doit avoir un caractère spécifique, c'est-à-
dire ne favoriser que certaines entreprises ou certaines productions ; enfin, elle doit affecter les
échanges entre États membres. Ces quatre conditions sont cumulatives, l'absence de l'une d'entre elles
excluant'l'application de l'article 87 » (COMMISSION [1997] XXVIe rapport sur la politique de la
concurrence 1996, points 166 et ss., p. 81).
Cf BERGÈRES (2002), p. 2396: "le cumul de ces critères relève donc pratiquement de l'analyse
classique du « faisceau d'indices » bien connue des administrativistes ». On peut ajouter: et du droit du
travail aussi.
WOUTERS/ Van HEES (2001), p. 652. ; voir aussi MEIER/ PERROT (2002), p. 137. Concernant le
concept d'aide d'État incompatible appliqué aux aides fiscales, on peut trouver les mêmes quatre
éléments dans les œuvres de R. LUJA [2003], p. 27 et ss. et de PINTO [2003], p. 107. Par contre,
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rSi tous ces éléments sont présents, la mesure est une aide d'Etat et, en
tant que telle, elle est incompatible avec le marché commun. S'il manque
un de ces éléments, la mesure reste en dehors du champ d'application du
régime des aides et notamment de l'article 87, §1 du Traité/*^
r
2. Les principes régissant les aides d'Etat
2.1 Aperçu général
r
La compréhension de la notion d'aide d'Etat implique cependant
quelques précisons ou observations complémentaires qui ont été
développées par de multiples orientations et décisions de la Commission
ainsi que par la jurisprudence de la Cour de Justice, qui sont, d'ailleurs,
très importantes pour l'analyse des aides fiscales.
La première concerne le principe de / 'indifférence de la forme de la
mesure en cause. La deuxième concerne le principe de / 'indifférence des
buts ou des objectifs de la mesure. La troisième, la primauté de l'analyse
des effets de la mesure {doctrine ou théorie des effets). Il faut donc se
pencher sur ces questions avant d'analyser le statut de la notion d'aide
d'État et, dans la section suivante, sur les conditions d'application de la
r
notion d'aide d'Etat à la fiscalité.
La plupart de ces observations ont été formulées d'une façon nette dans
un arrêt de 1974 que la Cour a émis, à la suite d'un recours d'annulation
KEPPENNE (p. 16 et ss.) indique aussi quatre critères cumulatifs pour qu'une mesure tombe dans le
champ d'application de l'article 87, 1, mais en introduisant deux nuances ; d'abord il n'attribut aucune
autonomie au critère de sélectivité face à celui de !'« avantage » ou de 1' « aide proprement dite »
(« pour qu'une mesure étatique puisse véritablement être considérée comme un avantage, il faut qu'elle
présente une certaine spécificité » (p. 23) ; ensuite il distingue les critères de l'affectation des échanges
entre États membres et celui de l'affectation de la concurrence.
Néanmoins, d'autres positions existent. Ainsi, GOLDMAN /LYON-CAEN / VOGEL [1995], p 771-
774) ne font aucune référence autonome au critère de la sélectivité.
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instauré, en 1973, par l'Italie contre une décision de la Commission.'*'
Dans cet arrêt, on peut lire :
« L'article 87 a pour objectif de prévenir que les échanges entre
États membres soient affectés par des avantages consentis par les
autorités publiques qui, sous des formes diverses, faussent ou
menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines
entreprises ou certaines productions. L'article 87 ne distingue donc
pas selon les causes ou les objectifs des interventions visées, mais
les définit en fonction de leurs effets, de telle sorte que ni le
caractère fiscal, ni le but social éventuels d'une mesure prise par un
État ne suffirait à l'exclure du champ d'application de l'article
57 ».
2.2 Le principe de l'indifférence de la forme
Le principe de l'indifférence de la forme s'applique soit à l'apparence de
la mesure (on peut trouver un élément d'aide dans les mesures utilisant
les ressources les plus diverses), soit à sa forme juridique.
Le résultat de cette approche est une perspective très élargie des moyens
d'action étatique qui peuvent être considérés comme des aides. En effet la
notion d'aide englobe non seulement les avantages positifs, telle que
CJCE, arrêt du 2 juillet 1974, affaire 173-73, Italie/ Commission («allocations familiales dans le
secteur textile»), Rec., 1974, p. 709 et ss. Certaines décisions de la Commission étaient en cause
(respectivement, du 27 mai 1970, JO L128, p. 33 et du 25 juillet 1973, JO L 254, du 11 novembre de
1973, p. 14), celles qui considéraient incompatible avec le marché commun l'article 20 de la Loi
italienne n° 1101, du décembre 1971, que, dans le cadre de la restructuration, réorganisation et
reconversion de l'industrie textile, prévoyait l'attribution aux entreprises de ce secteur, pour une période
de trois ans, d'une réduction de 10% à 15% du montant des cotisations à payer par ces entreprises, à
titre de prestations familiales.
CJCE, arrêt cité, point 2 du sommaire. En vérité, l'arrêt ne devrait pas se rapporter à la nature de la
mesure mais à sa forme. En fait, il s'agit d'une mesure extra-fiscale (une mesure de politique
économique, de droit économique) qui se présente sous forme fiscale.
En réalité, il s'applique aussi au type de ressources (financières) utilisées. Selon certaines positions,
il pouvait même justifier la non nécessité de ressources de nature financière pour qualifier d'aide une
mesure déterminée (voir le chapitre suivant).
439
l'allocation positive de ressources {supporting subsidy), comme les
subventions ou subsides octroyés en argent ou en espèce où certaines
subventions indirectes sont inclues (les taxes parafiscales), mais aussi les
avantages négatifs qui reposent sur une diminution volontaire de
ressources publiques en soulevant les charges normales des entreprises
{easing subsidy). '^^
À titre d'exemple de la diversité des avantages qui peuvent constituer des
aides, on peut mentionner les subventions à fonds perdus, les cessions de
terrains à des conditions de faveur, les fournitures de biens ou les
prestations de services à des conditions préférentielles, les opérations de
réescornpte à des taux préférentiels, les bonifications d'intérêt, les crédits
(prêts, avances) accordées sur fonds publics à des conditions
préférentielles, les garanties publiques, les avances remboursables
uniquement en cas de succès, les travaux d'infrastructure favorisant des
entreprises déterminées, sous certaines conditions, les participations
prises par l'État dans des entreprises, les allégements (dégrèvements,
exonérations) fiscaux, la perception différée de cotisations fiscales et
sociales.'^^
Le principe de l'indifférence de la forme signifie également que la forme
ou la base juridique de l'aide, y compris son absence, n'a pas
d'importance à cet égard. L'aide peut être octroyée par un acte législatif
ou réglementaire, par un acte administratif ou contractuel ou même par de
QUIGLEY /COLLINS [2003], p. 3-4; COMMUNIER [2000], p. 12 et ss. ; ROBERTI [1997], p. 97 ;
SCHEUING [1974], p. 267.
WATHELET/PARTSCH (1998), p. 6 ; KOSCHYK [1999], p. 50 et ss. ; RYDELSKI [2003], p. 80 et
ss. ; QUIGLEY/COLLINS [2003], p. 26 et ss.. Dans une réponse à une question écrite de M.
BURGBACHER, la Commission avait déjà eii 1963 dressé une liste de mesures qui pouvait recevoir la
qualification d'aide : « subventions ; exonérations d'impôts et de taxes ; exonérations de taxes
parafiscales ; bonifications d'intérêts ; garanties de prêts à des conditions particulièrement favorables ;
cessions de bâtiments ou de terrains à titre gratuit ou avec des conditions particulièrement favorables ;
fournitures de biens ou de services à des conditions préférentielles ; couverture de pertes
d'exploitation ; ou toute autre mesure d'effet équivalent » (JOCE n° 125 du 17 août 1963,p 2235).
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simples pratiques administratives.''^ Elle peut même éventuellement
découler d'une omission ou d'un manque de diligence de l'État.
Néanmoins, la forme des aides n'est pas tout à fait indifférente. D'abord,
la question de la forme de l'aide est assez importante pour la politique de
contrôle des aides par la Commission et pour le calcul de l'élément d'aide
intégrant une mesure déterminée.'*^ Ensuite si, abstraitement, la forme
n'est pas à retenir pour la qualification d'une mesure en tant qu'aide
r
d'Etat, elle est importante pour l'adéquation concrète de la notion
générale d'aide d'État à la multiplicité des situations. Parfois, elle permet
même de trouver des tests spécifiques pour certaines catégories d'aides.
Deux exemples : le premier concerne les aides aux entreprises publiques,
notamment le test de l'investisseur privé dans une économie de marché.''^
Le deuxième concerne les aides fiscales. En effet, «la qualification
r
d'aide d'Etat pour des incitants fiscaux protéiformes nécessite une
ROBERTI [1997], p. 97 et ss.
COMMISSION [1999], Septième Rapport sur les aides d'État..., p. 81-83. Selon la Commission,
l'élément d'aide (c'est-à-dire l'avantage financier net que procure le montant nominal transféré)
dépend, dans une large mesure, des modalités d'attribution de l'aide. À ce propos la Commission
subdivise les aides selon la forme sous laquelle elles sont dispensées, en établissant quatre catégories
ou groupes, à savoir : A- comprend les aides intégralement transférées au bénéficiaire, où l'élément
d'aide est égal à la valeur en capital de l'aide, soit au moyen de dépenses budgétaires, comme les
subventions, les bonifications d'intérêt ou des mesures équivalentes à des subventions soit au moyen
de dépenses fiscales, comme les crédits d'impôt et autres mesures d'ordre fiscal, lorsque l'avantage
n'est pas subordonné à l'existence d'une dette fiscale, les abattements fiscaux, exonérations et
allégements des taux, lorsque l'avantage est subordonné à l'existence d'une dette fiscale, les réductions
des cotisations de sécurité sociale; B- prises de participation sous toutes les formes, y compris la
conversion des dettes, où le principe de l'investisseur privé agissant dans les conditions normales de
marché joue un rôle important; C - qui regroupe les transferts dans lesquels l'élément d'aide est
l'intérêt économisé par le bénéficiaire pendant la période oià le capital transféré est à sa disposition,
comme les prêts à taux réduit ou, dans le champ fiscal, les reports d'impôt et en général tout mode
d'imposition différée (provisions, amortissements libres ou accélérés, etc) ; et D - les garanties
exprimées en montants nominaux garantis.
WATHELET/ PARTSCH (1998), p. 40 et ss. ("Le critère central, retenu tant par la Commission que
par la Cour pour distinguer les interventions étatiques vis-à-vis d'entreprises publiques constitutives
d'aides et les autres, est celui du comportement de l'investisseur privé») ; COMMUNIER [2000], p.
14-15 (« Ce principe permet non seulement de déterminer quelles ressources publiques constituent une
aide mais également de les chiffrer. Il permet d'évaluer l'aide comme la différence entre les conditions
auxquelles l'État procure des ressources aux entreprises publiques et les conditions auxquelles un
investisseur privé jugerait acceptable de mettre des ressources à la disposition d'une entreprise privée
comparable lorsqu'il opère dans les conditions normales d'une économie de marché »). Sur cette
question, voir, entre autres, MORAIS [1993], en particulier, p. 102 et ss.
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approche spécifique». C'est, en partie, ce qui justifie le fait que cette
forme d'aides ait donnée origine à une Communication spécifique
concernant la fiscalité directe aux entreprises où la Commission essaie de
préciser comment les critères généraux des aides d'État sont applicables
aux aides fiscales.
2.3. Le principe de l'indifférence des buts et des causes des mesures
Le principe de l'indifférence des buts ou des causes d'une certaine
mesure signifie que l'objectif (social, économique, écologique, culturel,
etc.) prétendu par l'Etat n'est pas acceptable comme justification de son
r
existence, même si l'Etat est obligé par sa loi interne (y compris la
Constitution) d'atteindre ces buts, ceci même si on est devant un domaine
de compétence réservé en principe à l'État, comme c'est le cas de la
fiscalité directe.
Ces buts ou causes ne suffiraient donc pas à mettre une mesure
déterminée à l'abri de la règle de l'article 87 du Traité. Tous les types
d'aide (aides régionales, aides sectorielles, aides de maintien ou aides au
fonctionnement, aides de sauvetage, aide à la restructuration, aides à
l'exportation, aides aux petites et moyennes entreprises, aides à
l'environnement, etc.), indépendamment de l'objectif qu'elles prétendent
atteindre, sont visés par le principe d'incompatibilité.
MEIER/ PERROT (2002), p. 137
50 Cf. COMMISSION, Communication sur l'application des règles relatives à la fiscalité directe des
entreprises, SEC (1998)1800, Communication du 11 novembre 1998, diffusée le 30 novembre 1998 in
JOCE 98/C 384/03, dorénavant, Communication 1998. Sur le thème, VISSER (1999), p. 224 et ss. ;
SANTOS (2003), A. C., p. 371 et ss.
Voir, concernant le Portugal, la version originale de l'article 106° de la Constitution de la
République Portugaise qui privilégiait la fonction redistributive du système fiscal, le principe de
l'égalité matérielle et la subordination de la politique fiscale à la politique économique.
La Commission classe normalement les aides selon l'objectifprincipal qu'elles visent, en distinguant
les aides horizontales (destinées à des objectifs horizontaux tels que la recherche et le<développement,
l'environnement, les petites et moyennes entreprises, le commerce, les économies d'énergie), les aides
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De même, le fait que l'aide représente l'exercice d'une compétence
réservée de l'État est sans incidence sur l'application du principe
d'incompatibilité. Dans le recours, déjà mentionné, instauré en 1973
contre la Commission, l'Italie alléguait, entre autres choses, l'existence
d'un excès de pouvoir, défendant la non applicabilité du principe de
l'incompatibilité aux mesures de réduction des contributions sociales,
sous peine que la Commission envahisse un domaine réservé par le Traité
à la souveraineté des États membres - celui de la fiscalité interne.
Dans ce procès, la Cour, dans l'arrêt déjà mentionné du 2 juillet de 1974
- en suivant la position de l'avocat général WARNER, selon laquelle le
caractère fiscal ou social d'une mesure n'était pas important au niveau
des effets du contrôle attribué par le Traité à la Commission en matière
d'aides publiques —a donné raison à la Commission.^^
A partir de cet arrêt, la Commission et le Tribunal ont décidé, de façon
systématique, que les mesures fiscales, notamment les incitations et
bonifications fiscales et parafiscales puissent être soumises au principe de
l'incompatibilité. L'article 87 est appHcable à toutes les aides d'État,
sans tenir compte ni de leur forme, ni de leur cause, ni de leurs objectifs.
« Même une action relevant de compétence exclusive de l'État - telle que
la lutte contre le chômage - n'échappe pas au contrôle communautaire
sectorielles (destinées à des secteurs particuliers auxquels elles sont accordées, comme la construction
navale et la sidérurgie ), les aides régionales (destinées à des régions relevant de l'article 87,
paragraphe 3, sous a) et sous c)) et aides ad hoc (pour l'essentiel des aides à la restructuration ou au
sauvetage de certaines entreprises concrètes). Sur le thème, voir, COMMISSION [1999], Septième
Rapport sur lesaides d'État..., p. 27et ss.
Cf. par exemple, les arrêts de la CJCE, du 10 décembre 1969, affaires jointes 6 et 11/69,
Commission/ France, Rec. 1969, p. 523, points 17 et 41 ; et du 26 septembre 1996, aff C-241/94,
France/Commission (KimberlyClark), Rec. 1996, p. 1-4551,points 20 et 21.
''' L'Italie invoquait encore qu'il s'agissait d'ime mesure de nature sociale qui, pour cette raison, serait
aussi en dehors du champ d'application des articles 87 et 88 du Traité.
Voir les Conclusions de l'Avocat Général WARNER, du 15 mai 1974, in Rec. 1974, p. 722 et ss.
Ainsi le précité Arrêt du 2 juillet 1974, proc. 173/73, Rec. 1974, p.5. En contrariant la position de
l'Italie, qui défendait que les États membres étaient libres d'organiser le système fiscal comme ils
l'entendaient, le Tribunal a été d'avis que le dégrèvement partiel des charges publiques incombant aux
entreprises d'un secteur industriel pourrait être envisagé uniquement dans le cadre d'une réforme
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unique De la même manière, l'argument de la souveraineté fiscale
n'y est pas opposable lorsque cette souveraineté est susceptible de fausser
la concurrence dans le marché.
Néanmoins les buts des mesures ne sont pas tout à fait indifférents.
D'abord, l'identification du but à atteindre peut éclairer au sujet de
l'existence d'une aide. Ensuite, les buts sont également importants pour
l'application des dérogations prévues au § 2 et surtout au § 3 de l'article
87. En effet, les seules justifications admissibles pour éviter qu'une aide
incompatible soit éliminée sont les dérogations prévues dans ces
paragraphes, notamment dans le troisième, dont l'application fait l'objet
d'un contrôle de la Commission qui dispose, à cet égard, d'un large
pouvoir discrétionnaire. Enfin, l'analyse des buts et des causes de la
mesure est souvent sous-jacente à certains tests spécifiques, comme c'est
globale du système, et non dans le cadre d'une mesure spécifique pour ne pas bénéficier à un secteur
industriel déterminé.
"Le contrôle des aides d'État devient donc un puissant levier permettant d'entrer dans une phase
d'harmonisation des politiques sociales étatiques. Certaines aides étatiques aux plans sociaux seront
jugées compatibles, d'autres pas. Le contrôle des aides d'Étatpermet à la Commission de préciser les
politiques, même dans les domaines où le Traité ne reconnaît pas de compétence explicite de la
Communauté européenne, même pour les politiques qui relèvent d'attributions nationales, comme les
politiques d'emploi" Cf. ISLA, A. (2002), p 55-56. Sur le thème, voir aussi les arrêts du 26 septembre
1996, France/Commission (Fonds National de l'Emploi), aff. C-241/94, Rec. 1996, p. 1-4551, points
20-21 et du 29 avril 1999, affaire C-342/96, Espagne / Commission, Rec. 1999, p. 1-2459.
Ou peut se demander s'il n'y a pas un risque d'ébranlement du droit fiscal par le droit de la
concurrence.
C£ QUIGLEY/ COLLINS [2003], p.6 : «La motivation de l'État n'est pas, cependant,
nécessairement non pertinente dans tous les cas. Elle est normalement nécessaire pour la Commission
examiner à l'avance une mesure proposée afm de décider si elle constitue ime aide d'Etat et, en cas
affirmatif, si elle est compatible avec le marché commun avant que l'Etat membre puisse le mettre en
vigueur. Etant donné que la question de savoir si une mesure est une aide et si elle accorde réellement
un avantage ne peut toujours pas être passible de réponse définitive avant l'exécution de la mesure et
quoique s'assurer généralement si une mesure constitue une aide doit être effectué par référence à ses
effets, le but de l'action peut être pris en compte, au moins comme évidence. Si le but est un but de
politique économique, sociale ou structurelle, il peut être très plausiblement classifié comme aide. » C£
également JIMÉNEZ (2001), p. 95, qui dévoile une certaine considération de la finalité de la mesure
dans l'interprétation restrictive que la jurisprudence fait de l'avantage par l'État où par moyen des
ressources étatiques dans les affaires Sloman Neptun (arrêt du 17 mars 1993, C-72/91 et C-73/91, Rec.
1993,1-887), Kirsammer-Hack (arrêt du 30 novembre 1993, C-189/91, Rec. 1993, p. 1-6185, point 16),
Viscido (arrêt du 7 mai 1998, C-52/87, Rec. 1998, 1-2629, p. 13-15), Ecotrade (arrêt du 1 décembre
1998 C-200/97, Rec. 1998, p. 1-7907, p. 36).
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le cas du critère de l'investisseur privé ou la clause de justification par la
nature ou l'économie du système.
2.4 Le principe de la prévalence des effets (doctrine des effets)
Une formulation très liée au principe de l'indifférence de la forme et des
buts de la mesure provient de la « doctrine des effets », selon laquelle ce
qui vraiment importe pour l'application de l'article 87 (ou pour la
qualification d'une mesure comme aide), ce sont les effets de cette
mesure.
A l'appui de cette doctrine on invoque souvent la jurisprudence
communautaire. Outre l'arrêt déjà mentionné concernant les allocations
familiales au secteur textile italien {Italie/ Commission, arrêt du 2 juillet
1974), on réfère aussi, par exemple, l'arrêt Steinike & Weinlig, selon
lequel « pour l'application de l'article 87, ce sont cependant
essentiellement les effets de l'aide en ce qui concerne les entreprises ou
producteurs bénéficiaires qu'il y a lieu de les prendre en considération ».
En dernière instance, cet arrêt se référait à la discrimination en faveur
des bénéficiaires, qui permettait à ceux-ci de réduire les charges qui
normalement incombaient leurs budgets {effets sur les bénéficiaires).
On mentionne encore la précision que, en 1987, l'arrêt Deufil a donné à
la doctrine des effets.^^ Cette entreprise soutenait que l'avantage reçu
(une subvention et une prime d'investissement) ne pouvait pas fausser la
CJCE, arrêt du 22 mars 1977, affaire 78/76, Rec. 1977, p. 595 et ss. (point 21, p. 613).
ISLA (2002), p. 50-51, voit même dans cette approche la façon dont les institutions communautaires
(notamment la Commission) envisagent la définition de "puissance publique". En partantde l'idée que
"les règles de concurrence ne s'appliquent pas à une activité de puissance publique" mais aux "activités
économiques de l'État", celles-ci sont définies par leurs effets surle marché. Cesont donc les effets de
l'activité de puissance publique sur les entreprises bénéficiaires qui permettent de qualifier une mesure
d'"aide", comme une activité entrant dans le champ de la concurrence.
CJCE, arrêt du 24 février 1987, affaire 310/85, DeufiU Commission, Rec. 1987, p. 901 et ss. Selon
ROSS, M. (1987), p. 167 ss., l'année de 1987 constitue le début de la deuxième phase de l'évolution de
la jurisprudence de la Courconcernant la concrétisation juridiquedu régime des aides d'État.
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concurrence ni affecter les échanges intracommunautaires, car la majeure
partie de sa production était vendue à l'extérieur de la Communauté, la
production qui était parvenue sur le marché communautaire ne
représentant qu'une part négligeable du même. Selon les conclusions de
l'avocat général M. DARMON, il faudrait aussi tenir compte des
quantités exportées vers les pays tiers, car, indépendamment de leur
destination, elles devraient être prises en compte au regard des critères
posés par l'article 87 du Traité. La Cour a mis l'accent sur les effets de
la mesure sur la structure du marché, en acceptant qu'il faille évaluer les
effets potentiels des aides, vu les situations de surcapacités productives
ou de saturation des marchés, indépendamment du volume effectif des
rapports commerciaux intracommunautaires à un moment donné et en
comptabilisant les flux de commerce des entreprises communautaires
pour des marchés extérieurs à la Communauté.^"*
Il est clair que l'identification d'une incitation fiscale en tant qu'aide
fiscale doit reposer, avant tout, sur un critère objectif et non sur la
motivation du parlement ou de l'exécutif au moment de l'introduction de
telle mesure.^^
Néanmoins, cela ne justifie pas, à notre avis, la lecture souvent très
radicale qu'on essaye de faire de cette doctrine aujourd'hui.^^ Selon cette
approche, ce qui serait déterminant pour qu'il y ait une aide, ce sont
toujours les effets des mesures sur la concurrence et les échanges
intracommunautaires. De cette façon, presque toutes les interventions
étatiques ou toutes les mesures des pouvoirs publics risquent d'être
concernées par le principe de l'incompatibilité des aides, même si ces
Cf. DARMON, Conclusions, p. 913 et ss. en particulier, p. 916.
Cf MORAIS [1993], p. 78. Cf aussi l'arrêt du 26 septembre1996, C-241/94, France / Commission
{KimberlyClark Sopalin), Rec. 1996, p. 1-4551, notamment p. 4575, point 20.
" Cf. SCHÔN (1999), p. 922.
C'est, par exemple le cas, de l'arrêt du TPI du 27 janvier 1998, T-67/94, Ladbroke Racing, Rec.1998,
p. II-1, en spécial, p. 26, point 52.
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mesures ne remplissent pas certains éléments de la notion d'aide. Ou dit
de façon plus rigoureuse : tous ces éléments seraient dorénavant filtrés et
relus à la lumière des effets de la mesure. Les conditions de l'application
du principe d'incompatibilité priment alors sur les éléments de la notion
d'aide.
Cette position a d'importantes conséquences. Ainsi, l'avocat général M.
DARMON a défendu, dans l'affaire Sloman Neptun, que l'importance de
la définition par ses effets devait conduire à ne pas tenir compte du mode
de financement des mesures. La même chose se passe avec la position
de J. WOUTERS et B. Van HEES. Pour eux, seule une approche basée
sur les effets des mesures permettra d'éviter les incertitudes inhérentes à
la détermination de la « nature et de l'économie » d'un système fiscal.^^
2.5 Le principe de l'objectivité de la notion d'aide d'État
Une autre formulation, très courante dans la jurisprudence et d'ailleurs
très liée à la doctrine des effets et au principe de l'indifférence des buts et
de la forme des mesures, est l'idée que la notion d'aide est une notion
objective « pour laquelle la Commission ne dispose d'aucune marge de
discrétion ». Cette notion serait une fonction de la simple question de
savoir si une certaine mesure étatique confère ou non un avantage à une
ou à plusieurs entreprises, en faussant la concurrence. Elle a été, par
Cf. Conclusions de l'avocat général DARMON, dans l'affaire C-72 et 73/91, Sloman Neptun, Rec.
1993, p. I-. Voir, dans le même sens, SLOTBOOM (1995), p. 289 et ss. Contre ; JIMÉNEZ (2001), p.
97, pour qui, si on tient compte des effets indirects d'une norme on risque d'inclure dans le concept
d'aide d'État toute etquelconque mesure étatique.
Cf. WOUTERS/ Van HEES (2001), p. 668.
COMMISSION, Rapport sur la mise en oeuvre de la Communication sur l'application des règles en
matière d'aide d'Etat aux mesures relevant de lafiscalité directe des entreprises (dorénavant, de façon
abrégée, Rapport 2004), point 6.
Cf. l'arrêt Ladbroke Racing, point 52 déjà cité. Si la notion d'aide est tout à fait objective, on ne
comprend pas vraiment pourquoi il faudrait nier au juge national l'appréciation du principe
d'incompatibilité à titre préliminaire. Ça n'empêcherait pas à la Commission d'analyser la possibilité
de la concession des dérogations prévues dans les §§ 2 et 3 de l'article 87 du Traité. Sur les difficultés
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exemple, énoncée de façon très marquée par le TPI dans l'affaire
Ladhroke, déjà mentionnée.
Le corollaire de la doctrine de l'objectivité de la notion d'aide est donc,
en principe, la négation à la Commission de "la reconnaissance d'un large
pouvoir d'appréciation" quant à la qualification d'une mesure comme aide
d'État. La Commission disposerait d'un tel pouvoir concernant
l'application des dérogations prévues au § 3 de l'article 87 du Traité. Mais
non en ce qui concerne le § 1 du même article. Cette lecture vise donc à
empêcher que l'article 87, § 1 puisse comporter, dans son application, des
interventions discrétionnaires de la part de la Commission.
Toutefois, il est souvent très difficile de savoir si la Commission agit dans
r
la sphère de l'interprétation du Traité (la notion d'aide d'Etat fait appel à
des concepts indéterminés et doit évidemment être l'objet d'une
interprétation) ou si elle agit au-delà de ça, au-delà du droit de la
concurrence. Où termine le droit de la concurrence et où commence la
politique de la concurrence ? Par exemple, l'application des tests qui ont
recours à la clause de justification d'une mesure fiscale par « la nature et
l'économie du système » - dont l'article 87 ne dit absolument rien - est-
elle encore une question d'interprétation qui tient compte de la spécificité
des systèmes fiscaux ou des systèmes de contribution pour la sécurité
r
sociale ou signifie-t-elle un détour de la nofion objective d'aide d'Etat ?
Néanmoins, même le TPI est obligé de reconnaître que la Commission
peut avoir certains pouvoirs en présence de "circonstances spéciales dues
notamment à la nature complexe de l'intervention étatique en cause »,
dequalification d'une mesure fiscale entant qu'aide d'État parlaCour de Justice, etsurle rôle du juge
national, cf. RUSSO (2003), en particulier, p. 235 et ss.
On peut lire dans le dit arrêt Ladbroke Racing : «la qualification d'une mesure comme aide d'État
lequel, selon le Traité, charge tant à la Conunission que le juge national, ne peut pas, en principe,
justifier, en l'absence des circonstances spéciales dues notamment à la nature complexe de
l'intervention d'état en cause, la reconnaissance d'un large pouvoir d'appréciation à la Commission » (p.
3).
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formule vague, voire même subjective, que l'arrêt Ladbroke laisse sans
72
explication. Ce point est important parce qu'il permet de douter de la
valeur absolue de la doctrine de l'objectivité du concept d'aide. En fait,
s'il y a des circonstances spéciales qui légitiment une intervention de la
Commission, cela veut dire qu'au moins dans ces cas le caractère objectif
de la notion d'aide devient relatif
Cette question est très sensible du point de vue politique. En vérité, la
norme de l'article 87^ § 1 est aussi une norme de délimitation de
r
compétences entre la Communauté et les Etats membres. De ce point de
vue, il aurait fallu que cette norme fut claire et sans ambiguïtés. La seule
ligne de séparation entre les compétences communautaires et nationales
devrait être la loi. Mais l'absence d'une définition de l'aide (soit dans un
sens strict, soit dans un sens large) a transformé l'exercice
d'interprétation en une tâche très ardue et souvent très subjective. C'est
toujours la Commission (sous contrôle de la Cour et du TPI) qui, dans la
pratique, a le rôle prépondérant dans l'interprétation de l'article 87, § 1 et
qui, dès le début, a défendu une notion très élargie de la notion d'aide
r
d'Etat. Comme les mesures susceptibles d'être considérées comme des
aides sont multiples, la Commission s'est même dotée d'un pouvoir quasi
législatif, d'ailleurs non prévu par le Traité, qui, dans la pratique,
s'applique non seulement aux dérogations prévues dans les §§ 2 et 3 de
l'article 87, mais aussi à l'interprétation du § 1 de ce même article. Un
PINTO, C. [2003], p.ll5. Concernant des exemples de ces «circonstances spéciales», l'arrêt
Ladbroke Racing se limite à renvoyer aux arrêts de la CJCE du 29 février 1996, affaire 56/93,
Belgique/ Commission (Gasunie), Rec. 1996, p. I- 723, points 10 et 11 (oîi la Belgique soutenait que
l'application par les Pays-Bas d'un tarif inférieur au normal était motivée par des raisons politiques,
tandis que la Commission défendait que ce tarif était objectivement justifié par des raisons
économiques telles que la nécessité de lutter contre la concurrence exercée sur le marché de
l'anunoniaque par les importations des pays tiers) et du TPI du 12 décembre 1996, affaire T-358/94
AirFrance / Commission, Rec. 1996,11-2019, point71, concernant la question de savoirsi l'État aurait
agi « comme un opérateur économique ordinaire», question où la Commission jouit d'un pouvoir
discrétionnaire. Ces « appréciations économiques complexes » ne seraient pas objet d'un contrôle
juridictionnel sur le plan technique.
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bon exemple est encore la façon dont la Commission envisage la clause
de justification par l'économie ou la nature du système, notamment en
matière fiscale. Mais il n'est pas le seul. Un autre est la façon dont elle
envisage le test de l'opérateur privé (l'investisseur, le vendeur, le
consommateur privés) dans l'activité des pouvoirs publics. L'application
de ces tests se rapproche d'une sorte de rule ofreason. Dans la pratique,
il est presque impossible d'ignorer cette marge de manœuvre (résiduelle?)
de la Commission.^"^
C'est la raison par laquelle PINTO, C [2003], p. 148, considère la fiscalité directe comme une
exception à la théorie des effets.
D'une façon très directe, WINTER (2004), p. 503, met en question le caractère illusoire {misleading)
de la répétition ritualiste de l'idée que le concept d'aide d'État estunconcept objectif qui neconcerne





1.1 Aides fiscales et aides d'État en général
Pour qu'on puisse parler de l'existence d'une aide d'État, y inclus les
aides fiscales, il faut que plusieurs éléments soient présents. S'il y a une
r
aide, les Etats membres doivent la notifier à la Commission. Même s'il y
a des doutes concernant la qualification d'une mesure comme aide d'État
ou non, question qui se pose fréquemment, l'obligafion de nofification
demeure. Toutefois, l'aide d'État n'est pas incompatible avec le marché
commun que si elle remplie deux conditions, l'affectation des échanges
r
entre Etats membres (selon le Traité, « dans la mesure où elles affectent
les échanges entre États membres ») et si elle fausse ou menace de
fausser la concurrence. Ces conditions sont normalement très liées entre
elles. De ce point de vue, les aides fiscales ne représentent aucune
spécificité.
Le premier élément du concept concerne l'entité qui octroie l'aide, le
deuxième les entités qui sont, en dernière instance, les bénéficiaires de
l'aide («certaines entreprises ou producdons »), le troisième l'existence
de l'aide proprement dite. Il y a par conséquent un rapport entre deux
entités (les sujets), l'État au sens large, et les entreprises, dont l'objet est
précisément l'aide, cela veut dire l'existence d'un avantage économique.
Ces éléments peuvent être analysés séparément à condition qu'on soit
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conscient que, dans la réalité, ils sont liés de telle façon qu'il est, parfois,
très difficile de les distinguer.
Selon les institutions communautaires, la vérification de l'existence d'une
aide d'Etat implique parfois le recours à certains tests. Ces tests ne sont
pas de nouveaux critères ou éléments, mais ils peuvent servir à détecter la
présence de ces critères ou éléments.
r
Ainsi, concernant les mesures dans lesquelles l'Etat agit en tant
qu'actionnaire ou agent économique, celles-ci ne seront qualifiées d'aide
d'État que si celui-ci n'a pas observé le comportement d'un opérateur
(investisseur, vendeur, acheteur) privé. Concernant les mesures dans
lesquelles l'État agit dans sa veste de puissance publique (action hors-
marché) et qui s'intègrent dans un système (comme les mesures fiscales
ou de la sécurité sociale), les mesures ne seront pas qualifiées d'aides
d'État si elles sont conformes à « la nature ou l'économie du système
La conformité avec le test de l'opérateur privé ou avec le test de la nature
et l'économie du système peut être invoquée par les Etats membres à
propos de n'importe quel élément de la notion d'aide, si bien que
normalement le premier est lié à la présence ou l'absence d'un avantage
économique et le deuxième à la question de la sélectivité des
bénéficiaires. Ces tests - qui ont des fondements juridiques différents -
fonctionnent comme une sorte de clause d'exclusion de la qualification
r
d'aide d'Etat. C'est pour cela que la preuve de ces principes doit
r
incomber aux Etats membres.
Cf. PLENDER, R. (2003), p. 5 "Il est impossible d'identifier une "aide", conçue comme une
bonification ou un avantage, sans identifier le groupe qui jouit de cet avantage. Pour identifier ce
groupe, il est nécessaire qu'on se confi-onte avec le problème de la spécificité présentée par les
expressions "certaines entreprises" et "certaines productions". Afin de déterminer si l'aide est accordée
par un Etat membre ou par des ressources étatiques, il est peut-être important, bien que non décisif, de
s'enquérir si l'avantage relevant a été accordé par l'État lui-même ou par un corps public ou privé
désigné par l'État.Cette question peutdevenir inséparable de l'identification de Xavantage".
Sur les aides concernant le système de contributions pour la sécurité sociale, cf. SILVESTRO (2000).
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Les aides fiscales sont donc soumises à la discipline communautaire
générale de la concurrence/^ Pendant longtemps, le contrôle des aides
fiscales a été très faible, plus faible encore que celui des aides restantes. Il
a fallu attendre les deux dernières décennies pour que, à travers l'action
r
de la Commission, la politique des aides d'Etat en général et des aides
fiscales en particulier devienne progressivement un pilier de plein droit de
la politique de la concurrence ou d'autres politiques communautaires
*70
comme la politique industrielle ou la politique de cohésion. Mais,
jusqu'en 1998, les aides fiscales n'avaient jamais été expressément l'objet
d'une analyse ou d'une considération indépendante de la part des
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autorités communautaires ou même de la doctrine.
L'inexistence de l'autonomie des aides fiscales semblait d'ailleurs se
justifier sur la base du principe de l'indifférence de la forme de l'aide. On
pouvait, en effet, légitimement se demander de la raison d'analyser
séparément la régulation communautaire des incitations et des
allégements fiscaux, en donnant relief, apparemment de manière
contradictoire, à la considération de la forme pour l'application du
principe de l'incompatibilité.
Toutefois, nous pensons que ce traitement séparé se justifie par des
raisons techniques et même politiques. La fiscalité a des
caractéristiques propres qui impliquent une adéquation du régime général
Une question intéressante qui se pose, mais ne sera pas développé dans ce contexte, est celle des
rapports de l'application de l'article 87 aux aides fiscales avec les autres normes du Traité qui
s'appliquent aussi en matière fiscale, notamment les articles 25, 28, 81 et 90 du Traité. Sur cette
problématique, cf. MATTERA [1988], p. 21 et ss., CUNHA, P. S. (2000), p. 909 et ss. (concernant
l'article 90) , SANTOS, A. C. [2003], p. 456 et ss.
Dans le même sens, SINNAEVE, A. (1999), p. 13.
Il faut toutefois noter la prédiction de BERLIN, D. [1988], p. 202, lequel a entrevu la véritable portée
fiscale de l'article 87, p. 1, même si, comme le montre un article du même auteur (1987), les
problématiques de l'époque étaient assez éloignées de celles de nos jours.
SANTOS, A. C. [2003], p.328 et ss..
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n 1
des aides aux aides fiscales. Ces aides sont normalement des aides
négatives et souvent qualifiées par la Commission comme des aides au
fonctionnement (operating aid). De toute façon cette adéquation ne doit
pas signifier un traitement discriminatoire ou un contrôle plus rigide
envers les aides fiscales. Il faut toujours sauvegarder un principe d'égalité
de traitement entre toutes les formes d'aides. Si les considérations de la
souveraineté fiscale ne sont pas susceptibles d'empêcher la qualification
d'une mesure fiscale comme une aide, il faut, au moins, que la
Commission soit neutre à l'égard des formes d'aide.
r
1.2 Les aides fiscales, une forme particulière d'aide d'Etat
Les aides fiscales sont une forme particulière d'aide d'État. En ce qui
concerne ces mesures à caractère fiscal, la première fois que cette
question a été implicitement analysée par la Cour fut dans l'arrêt CECA
du 23 février 1961 (de Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Haute
Autorité). La Cour avait proclamé que la notion d'aide était «plus
générale que la notion de subvention parce qu'elle comprend non
seulement des prestations positives telles que les subventions elles-
mêmes, mais également des interventions qui, sous des formes diverses,
allègent des charges qui normalement grèvent le budget d'une entreprise
L'existence de la taxation est un pré-requis au fonctionnement de toute économie et un facteur qui,
étant une partie spécifique du coût de toute activité économique, affecte nécessairement le
comportement desagents privés. Cf SCHÔN (1999), p. 913.
Sur l'interdiction des aides au fonctionnement - selon KEPPENNE, des "aides qui ne font que
soutenir le fonctionnement d'une entreprise, en couvrant sans compensation des coûts que celle-ci
devrait normalement supporter dans le cadre de sa gestion courante ou de ces activités normales » - et
les exceptions à cette interdiction, notamment cf. KEPPENNE [1999] p. 389 et ss. et QUIGLEY/
COLLINS, p. 104, en ce qui concerne les aides aux régions ultrapériphériques, 105 et 142-143. Pour
une critique de cette notion, WOUTERS/ Van HEES (2001), p. 671-672.
Cf SANTOS, A. C. [2003], p. 375.
Affaire 30-59, Rec. 1961, p. 1 et ss. (Cet arrêt a été précédé par un autre du 4 février 1959, afif 17-
57, Rec. 1958-59, p. 9 et ss.) C'était en cause une décision de la Haute Autorité relative notamment à
l'attribution d'une prime de poste exempté d'impôt accordée aux mineurs de fond et qui était financé
par des fonds publics allemands.
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et, qui, par là, sans être des subventions au sens strict du mot, sont d'une
Q C
même nature et ont des effets identiques ». Cette position a été reprise
en 1973 par la Cour, dans le domaine du Traité CEE, dans un procès qui
opposait la Commission à l'Allemagne en ce qui concernait les aides à la
reconstruction des régions minières.^^ La Cour a éclairci que le fait que
cette aide n'ait pas été accordée sous forme de crédits budgétaires, mais
déduite de la dette fiscale était « sans incidence sur l'appréciation
juridique » et qu'il importait peu que, « sur le plan technique, l'octroi des
aides ait lieu au moyen d'un allégement des obligations fiscales au titre
87de l'impôt sur les revenus ou de l'impôt sur les sociétés ».
Le principe de l'indifférence de la forme signifie, d'abord, qu'on peut
trouver des éléments d'aide dans n'importe dans quel type d'impôts qui
intègrent un système fiscal (impôts directs ou indirects, impôts sur le
revenu, sur la consommation ou sur la propriété), y compris les impôts
écologiques, les contributions pour la sécurité sociale et les taxes
oo
parafiscales. Mais il signifie également que les aides fiscales peuvent
être octroyées au moyen de différentes techniques fiscales (notamment
exonérations, crédits à taux réduit, report d'impôts). D'ailleurs, « un
Ibidem, point 3 des conclusions, p. 39
Cf. l'Arrêt du 12 juillet 1973, proc. C-70/72, Commission/Alemagne (Rhenânie-Westephalie), Rec.
1973, p. 1-813, à la suite d'une action par non respect de la décision de la Commission 71/121/CEE, du
17 février de 1971 (JOCE n° L 57/71, p. 199).
Ibidem, p. 822.
Comme l'écrivent MEIER/ PERROT (2002), p. 136 ; « La fiscalité est doublement concernée par le
régime des aides d'État. D'une part, en soumettant une entreprise ou un groupe d'entreprises à un
régime fiscal favorable et en renonçant aux recettes correspondantes, l'État accorde à ces agents
économiques un avantage renforçant leur position concurrentielle, dont les effets correspondent à ceux
d'une aide {rectius ; d'une aide positive ou directe). D'autre part, considérée cette fois sous l'angle
redistributif, une imposition peut servir à financer un régime d'aide, comme les taxes parafiscales
affectées à la promotion d'un secteur économique en donnent une illustration très concrète ». Notons
que la parafiscalité s'intègre dans un sens élargi d'aide fiscale. Mais il ne faut pas oublier que les
mesures parafiscales sont des aides positives octroyées par l'intermédiaire de fonds constitués
obligatoirement par les pouvoirs publics. Sur les taxes parafiscales dont l'objectif est normalement de
favoriser la production nationale en la subventionnant par des fonds perçus au titre de taxes sur
l'ensemble des producteurs (même si ces fonds sont alimentés par des taxes sur les producteurs
étrangers) voir TUROT, J. (1990), p. 815 ; F. QUÉROL, F. [1997] ; KORNPRORBST, E. (1993), p.
1260 ss. ; COMMISSION [1995] XXIVe Rapport sur la politique de concurrence, point 346 ;
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inventaire exhaustif de la totalité des cas dans lesquels une mesure fiscale
peut être qualifiée d'aide est impossible à établir. La forme que peut
prendre une aide sous forme fiscale dépend de l'évaluation des méthodes
89d'imposition et de l'ingénierie fiscale ».
Les aides fiscales ont une grande importance dans la Communauté. Au
cours de la période 2000-2002, les exonérations concernant les impôts ou
la Sécurité sociale, les crédits à taux réduit et le report d'impôts ont
respectivement représenté 24%, 6% et 2,6% du total des aides accordées
au secteur manufacturier et au secteur des services.
r
2. Aides d'Etat et allégements fiscaux
L'idée d'avantage économique de nature fiscale, sous-jacente à la notion
d'aide aux effets d'application du régime de défense de la concurrence,
désigne un univers simultanément plus large et plus restreint que celle de
l'allégement fiscal.
La notion d'allégement fiscal évoque l'existence de situations d'exception
r
d'un contribuable devant les lois fiscales d'un certain Etat. Du point de
FICHERA, (1998), p. 115-116 et MARTINS, M. [2002], p. 186 et ss. Sur la question des impôts
discriminatoires voir infra.
COMMISSION, Rapport sur la mise en œuvre de la Communication de la Commission sur
l'application des règles en matière d'aide d'État aux mesures relevant de la fiscalité directe des
entreprises, C (20004)434, Bruxelles 9 février 2004 (dorénavant Rapport 2004), vide point 6.
"Au cours de la période 2000-2002, les subventions représentaient près de 60% du total des aides
d'État dans le secteurmanufacturier et le secteur des services (plus exactement 58,6%). En dehors des
aides accordées par l'intermédiaire des dépenses budgétaires, des aides sont octroyées au moyen du
régime fiscal ou de sécurité sociale. Au niveau de l'UE, les exonérations fiscales représentent 24% du
total. Si la Belgique, le Danemark, l'Espagne, le Luxembourg, l'Autriche et la Suède accordent plus de
80% de leurs aides sous forme de subventions, les autres États membres ont davantage recours aux
exonérations fiscales, notamment l'Allemagne (38%), l'Irlande (67%) et le Portugal (74%). » Il existe
d'autres modes d'octroi des aides qui varient d'un État membre à l'autre. L'un de ces modes concerne
les transferts pour lesquels l'élément d'aide est l'intérêt économisé par le bénéficiaire pendant la
période au cours de laquelle il dispose du capital transféré. Le transfert financier prend la forme d'un
crédit à taux réduit ou d'un report d'impôt. Dans ce cas, les éléments d'aide sont nettement inférieurs à
la valeur nominale des transferts. « Une forme, d'aide similaire est le report d'impôt, qui n'est utilisé
que par six États membres. Les reports d'impôts représentent 14% du total de l'aide en Itahe, alors que
la moyenne pour l'ensemble de l'UE se situe à 3% (plus exactement, 2,6%) ». Enfin les prises de
participation et les garanties représentent respectivement 5,6% et 3,2% du total. COMMISSION,
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Ivue des droits nationaux, un contribuable peut jouir d'un allégement
fiscal lorsque, dans sa personne ou dans une situation juridique
déterminée, concourent des circonstances exceptionnelles qui, d'une
façon générique, sont prévues dans la loi. Un allégement fiscal ne se
confond donc pas avec un privilège. Il découle normalement d'une
exigence de justice ou de l'intérêt général ou bien encore de raisons de
nature technique. La plupart des allégements fiscaux ont donc un
caractère matériellement non fiscal.
Un allégement fiscal se caractérise donc normalement par trois
conditions : il représente une dérogation aux règles générales
d'imposition ; il constitue un avantage pour les contribuables ; il a un
00
objectif économique ou social important.
La première caractéristique (en pratique, comme nous le verrons, pas
toujours facile à déterminer) est également commune aux notions d'aide
fiscale et de dépense fiscale: elle souligne sa nature d'exception au
principe de la généralité fiscale.
La deuxième, l'existence d'un avantage économique d'origine fiscale est,
comme on le sait, une des conditions de la notion elle-même d'aide
fiscale, très liée d'ailleurs à la première caractéristique.
La troisième, toutefois, n'intègre pas, en vérité, le concept d'aide fiscale :
on a vu que, selon la jurisprudence communautaire, les causes ou les
objectifs des avantages octroyés sont, en principe, indifférents concernant
la notion d'aide.
Dans la plupart des cas, on peut dégager une finalité « extra fiscale » dans
l'attribution par la loi des allégements. En d'autres mots : « les
Rapport. Tableau de borddes aides d'État- mise àjour du printemps 2004 -, COM (2004) 256 final,
du 20 avril 2004, p. 41.
Œ FRANCO, S. [1996 - II], p. 183.
et PEREIRA, M. H. F. (1980). Cette définition est reprise dans le Rapport du Groupe de Travail,
présidé par le même auteur [1998], p. 21.
Ainsi, NABAIS, C. [1998], p. 637 et ss.
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bonifications fiscales sont toujours des instruments de politique
économique et (ou) sociale. Les finalités qu'elles visent à atteindre
justifient leur caractère exceptionnel.»
La régulation communautaire des aides fiscales ne se préoccupe pas, en
principe, des fins ou des raisons (sociales, culturelles, économiques,
politiques, etc.) pour lesquelles les États membres font appel "à la non
imposition ou à la mineure imposition, avec l'objectif de conditionner les
comportements économiques et sociaux des contribuables". Ni si on est
devant un véritable allégement ou un privilège. Ni si l'avantage provient
de la loi ou de la pratique. Ce qui importe, c'est cet effet de
conditionnement en soi et les résultats qui en découlent.
Le régime communautaire de contrôle des aides fiscales est clairement un
institut de droit économique inséré dans la discipline de la concurrence. Il
vise à éviter que les aides publiques créent des distorsions, que la
concurrence soit faussée et que le commerce intracommunautaire soit
endommagé. L'important intérêt public qui lui est associé est donc de
nature communautaire et se fond en raisons de nature non fiscale : le
contrôle des mesures sous forme fiscale avec des finalités extra fiscales.
C'est pour cela que ce contrôle doit abstraire des fins (économiques,
sociales, culturelles, environnementales, etc.) des bonifications pour
concentrer son attention sur les effets de ces avantages sur les
bénéficiaires, la concurrence et le marché.
Cf. le rapport du MINISTÉRIO DAS FINANÇAS portugais, déjà mentionné, sous la direction de
PEREIRA, M. [1998], p. 22; "On ne voit pas comment le système fiscal peut enfreindre le principe
basique de l'égalité des contribuables sans que telle exception à la règle soit justifiée par les objectifs
qui déterminent l'allégement. Sans être basé sur ces objectifs, cet avantage n'est pas un allégement
fiscal mais plutôt un privilège qui, face au principe de l'égalité, n'a pas de raison d'être. De cette façon,
on ne peut pas concevoirune bonification fiscale qui ne soit pas un moyen d'atteindre une fin supposée .
de valeur hiérarchiquement supérieure à celle de l'égalité de tous les contribuables." Cette perspective •
est correcte, si on fait exception des allégements qui n'existent que pour des raisons de nature •*
technique, inhérents au système d'imposition (par exemple, certaines exonérations de la TVA, comme
celles concernant les activités financières ou les situations de "minimum de rentabilité fiscale").
Selon l'expression de NABAIS [1998], p. 632.
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Dans ce sens, le concept d'aide fiscale inclut non seulement les
allégements fiscaux, statiques ou dynamiques, mais aussi des privilèges
ou des avantages (légaux ou illégaux) liés à des pratiques administratives.
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Par contre, dans un autre sens, l'univers des aides fiscales est plus réduit
que l'univers des allégements fiscaux. En effet, son application est
restreinte aux entreprises, même si cette notion est interprétée d'une
façon très élargie.
3. Aides fiscales et dépenses fiscales
La notion de dépense fiscale évoque, dans une perspective économique et
financière, la face occulte des allégements fiscaux.
Cette notion n'appartient pas au droit fiscal ni à la technique fiscale. Elle
représente l'expression financière des allégements fiscaux attribués par
l'État. Son calcul doit exprimer le coût (en gros) de ces allégements.
La notion de dépense fiscale {tax expendituré) a été utilisée pour la
première fois en 1967 par Stanley SURREY dans un contexte où les
économies étaient encore peu ouvertes, les conceptions économiques et
sociales dominantes étaient basées sur la croyance dans le rôle décisif de
r
l'Etat. Un tel contexte a conduit à une forte croissance de
l'interventionnisme fiscal avec les finalités les plus variées possibles
(incitations à l'économie et à l'investissement, aménagement du territoire,
ÛC
réorganisation des entreprises, etc.). Cette notion a été, ensuite, reçue
en Allemagne {Steuervergûnstigungen) et exprime une intention de
Dans un sens élargi, il inclut également les reports, les crédits d'impôt, les moratoires fiscaux ou de
pénalités et les mesures parafiscales.
Il y a plusieurs méthodes de calcul du coût des dépenses fiscales, mais les pays utilisent normalement
la méthode des pertes de recettes. Cf. OCDE [1996], p. 14
Cf. GRSINI [1995], p. 59. Voir également LUJA [2003], p. 8-10 et 17-19 et FERREIRA, E. P.
(1989), p. 30-31.
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mesurer le phénomène de l'interventionnisme fiscal et même de le
contenir ou de le limiter.
L'importance de cette notion n'est cependant pas restreinte de nos jours à
la question du contrôle interne de l'interventionnisme fiscal. Le calcul des
dépenses fiscales a traversé des frontières pour s'affirmer en tant
qu'élément des "bonnes pratiques" financières de certaines organisations
internationales. Selon l'OCDE, la dépense fiscale est basée sur des
mesures qui représentent un détour à la structure fiscale généralement
acceptée ou qui constitue la référence, se traduisant par un traitement plus
100favorable de certains types d'activités ou de groupes de contribuables.
Dans le domaine des impôts sur le revenu la notion de dépense fiscale a été formulée par le
Secrétaire adjoint du Trésor américain Stanley SURREY dans divers textes, notamment in (1970),
Harvard Law Review, 1970, 83, p.705 et ss , Harvard Business Press, 1973. De cette notion découle,
dans la synthèse de NABAIS [1998], p.634, l'identification des bonifications fiscales avec "tout et
n'importe quel détour au modèle abstrait d'impôt généralement accueilli, avec toute et n'importe quelle
dérogation des principes supports de la structure fiscale ou de la structure fiscale normale, sur la base
de laquelle est accordé un régime préférentiel à certaines catégories d'activités ou à certains groupes de
contribuables, à travers des réductions d'impôts qui, d'une autre manière, devraient les supporter".
111 Voir OCDE [1996], 1996, p. 9 et ss. : « Les dépenses fiscales peuvent revêtir différentes formes ;
exonérations ; ;revenus exclus de la base d'imposition ; déductions ; montants déduits du revenu brut
pour obtenir le montant imposable ; crédits ; montants déduits de l'impôt dû (...) ; réduction de taux :
taux d'imposition réduit appliqué à une catégorie de contribuables ou d'activités ; report d'impôt :
allégement sous la forme de délai de paiement de l'impôt. La définition d'une dépense fiscale revêtant
l'une de ces formes consiste en un exercice de classification qui revient à établir une distinction, dans
les dispositions fiscales en vigueur, entre celles qui relèvent d'une norme ou référence et une série de
dispositions qui dérogent à cette norme. En général, la norme inclut des dispositions concernant les
obligations fiscales internationales, les conventions comptables, et la déductibilité des paiements
obligatoires, ainsi que des dispositions visant à faciliter l'administration et la structure des taux.
Lorsque le système fiscal s'écarte de cette norme, il est réputé exister une dépense fiscale ». L'OCDE
{ibidem, p. 10), réfère encore que d'autres facteurs (moins consensuels) sont souvent ajoutés à cette
définition : « Premièrement, le fait qu'un avantage fiscal doive bénéficier à un secteur, une activité ou
une catégorie de contribuables particuliers. Deuxièmement, le fait qu'il vise un objectif particulier
(autre que l'efficacité du système fiscal) pouvant aisément être assimilé à un objectif susceptible d'être
atteint à l'aide d'autres instruments. Troisièmement, que le champ de l'impôt en cause est
suffisamment large pour permettre de déterminer une valeur de référence appropriée à partir de laquelle
l'avantage peut être évalué. Quatrièmement, qu'il serait possible d'un point de vue administratif de
modifier le système fiscal pour éliminer la dépense fiscale. Enfin, qu'il n'existe, par ailleurs, aucune
disposition du système fiscal qui compense largement l'avantage offert par la dépense fiscale ». Cf.
aussi COMMISSION [1989], "Aimexe Technique" au Premier Rapport sur les Aides d'État dans la
Communauté européenne, p. 12.
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IMais les périmètres de la notion varient d'un pays à l'autre, parce qu'ils
supposent de déterminer préalablement quels sont les dispositifs fiscaux
dérogatoires qui sont à la base des mesures qui constituent des dépenses
fiscales. Ainsi, selon l'expression du Conseil des Impôts français, le
concept de dépenses fiscales « apparaît à la fois comme le symétrique de
l'expression dépenses budgétaires et comme le négatif de l'expression
recettes fiscales". En France, les dépenses fiscales découlent des
« dispositions législatives ou réglementaires dont la mise en œuvre
entraîne pour l'Étatune perte de recettes et, donc, pour les contribuables,
un allégement de leur charge fiscale, par rapport à ce qui en résulterait de
l'application de la norme, c'est-à-dire des principes généraux du droit
1
français ». Malgré cette notion apparemment très vaste, la notion de
dépense fiscale est limitée aux seuls impôts dont le produit est affecté au
budget de l'État (perspective restreinte de l'État) qui laisse en dehors du
périmètre de la notion la fiscalité locale et sociale.
D'autres pays ont des notions plus étendues, en distinguant au sein des
dépenses fiscales les mesures qui répondent à un objectif non fiscal
(assimilables donc à des instruments de politique publique) et celles qui
participent au calcul de l'impôt (qui constituent un allégement structurel
de l'impôt).
L'intégration des bonifications fiscales dans la notion de dépenses fiscales
a aussi une expression dans le droit portugais. La doctrine portugaise fait
la distinction entre un sens restreint de la notion de dépense fiscale, qui
englobe les pertes d'entrées de ressources fiscales liées à l'existence des
bonifications fiscales exceptionnelles, relatives à des situations soumises
Cf. CONSEIL des IMPÔTS [1979], p. 109.
CONSEIL DES IMPÔTS [2003], p. 24.
Ibidem, p. 31.
Ibidem, p. 38 et ss, pour les exemples de l'Allemagne, du Québec et du Royaume Uni.
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à l'imposition, et qui équivalent à des subventions directes en argent et un
sens élargi qui inclut les pertes elles-mêmes d'entrées provenues
d'allégements structurels.
Cette notion est aussi utilisée par la Communauté européenne en matière
d'aides fiscales. Elle concerne surtout le traitement des données, des
sources et des méthodes d'évaluation de l'élément d'aide.
L'importance de la réception de cette notion est double. D'une part, elle
suggère que, en substitution de la dépense fiscale (des subventions
publiques négatives), on peut penser à des "déboursements directs dont
les effets [seraient] équivalents aux normes régulatrices des dépenses
fiscales qui favorisent certains groupes, stimulent certaines activités ou
protègent certaines sources de revenus". De cette façon, elle légitime,
pour des effets de contrôle des aides d'État, un principe d'égalité de
traitement entre les aides fiscales et les aides directes comme les
subventions, les garanties ou les prêts bonifiés.
En dehors de cela, en fonctionnant comme référence pour le calcul de
l'élément d'aide, la notion de dépense fiscale tend à représenter un
facteur de normalisation des notions diverses de dépenses fiscales qui ont
r ]
été reçues dans les ordres juridiques des Etats membres. Cette
normalisation (qui implicitement accepte une notion de dépenses fiscales)
C'est la position de GOMES, S.[1991] p. 318, et, d'ailleurs, la plus conforme au droit positif
portugais.
Cf. GOMES, s. ibidem,-p. 1,26.
Parexemple, laConstitution de laRépublique portugaise prévoit que laproposition deBudget d'État
doit être accompagnée des rapports sur les bonifications fiscales et l'estimation de la recette cessante.
La Loi de l'Encadrement Budgétaire {Lei de Enquadramento Orçamental) ainsi que le Statut des
Allégements Fiscaux (Estatuto dos Beneficios Fiscais) se réfèrent également à ces rapports. Cette
dernière loi établit expressément que les allégements fiscaux sont considérés des dépenses fiscales, qui
peuvent être prévus dans le Budget de l'État ou dans un documente annexe et, le cas échéant, dans les
budgets des régions autonomes et des communes {autarquias) locales. En outre, et bien qu'il ne
qualifie pas les exclusions fiscales comme dépense fiscale, puisque, en vérité, il n'y a, dans ce cas,
aucune perte de recette, le Statut prévoit la quantification de la perte de recette imputable à de telles
exclusions, et, par extension, aux restants allégements strucmrels qui ne sont pas qualifiés comme
dépense fiscale.




peut déboucher sur une harmonisation indirecte (et, à notre avis,
r
illégitime) des bonifications fiscales des Etats membres.
Quoiqu'il en soit, la notion d'aide fiscale est normalement à la fois plus
vaste et plus stricte que celle de dépense fiscale : toutes les deux incluent
les exonérations (l'exclusion, partielle ou totale, de certains revenus, faits
ou actes spécifiques de l'assiette d'imposition), les déductions et
abattements (la soustraction de l'assiette taxable d'une part, soit,
forfaitaire ou proportionnelle), les taux réduits d'imposition, les
réductions et crédits d'impôts (imputés sur l'impôt calculé), les
amortissements exceptionnels ou accélérés, les provisions fiscales
(dispositions fiscales spécifiques qui dérogent le droit comptable), les
reports d'impôts (qui constituent des avantages de trésorerie), les
remboursements exceptionnels, les pardons fiscaux.
Mais, au contraire de la notion de dépense fiscale, la notion d'aide fiscal
ne s'applique qu'aux entreprises.
4. Aides fiscales et mesures fiscales générales
Tous les avantages octroyés aux entreprises par les pouvoirs publics (ou
qui leur sont imputables) ne sont pas nécessairement des aides d'État au
sens du §1 de l'article 87 du Traité. En accord avec les institutions
communautaires, il faut encore que ces avantages soient sélectifs.
Selon la Commission, le caractère sélectif d'une mesure consiste à
favoriser seulement certaines entreprises ou certaines productions,
affectant ainsi l'équilibre qui existe entre les entreprises bénéficiaires et
leurs concurrentes.'®^ Cela s'applique aussi aux mesures fiscales.
Surle thème, voiraussi SÂNCHEZ (2001), p. 38 et ss.
Cf. COMMISSION [1996-IIB], p. 9.
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rC'est la sélectivité qui permet de distinguer les aides d'Etat, en général, et
les aides fiscales, en particulier, des mesures générales de politique
économique et des mesures fiscales, en particulier. '^® Néanmoins, comme
nous le verrons plus tard, il n'est pas toujours facile de savoir si une
mesure fiscale est sélective.'" D'un coté, selon la Commission, "les
mesures fiscales accessibles à tous les agents économiques qui opèrent
dans le territoire d'un État membre sont, en principe, des mesures de
caractère général." On dit «en principe» car on peut trouver de
fausses mesures générales.
D'un autre coté, l'existence d'une situation fiscale avantageuse pour
certaines entreprises ne suffit pas pour qu'on puisse toujours parler d'aide
fiscale. Comme l'écrit KEPPENNE, "la plupart des mesures fiscales
adoptées par les pouvoirs publics constituent des mesures générales,
même quand elles traitent différemment certaines catégories de
contribuables"."^
Il faut donc savoir comment distinguer les mesures générales de nature
fiscale (qui restent en dehors du champ d'application du § 1 de l'article 87
du Traité) des mesures considérées comme des aides fiscales.
Cette distinction est cruciale. Elle est basée sur des fondements
économiques et juridiques.
"" Rappelons que les normes du Traité concernant les libertés fondamentales ne distinguent pas les
mesures générales et sélectives. Sur l'interdépendance entre ces normes et celles des aides d'État en
matière fiscale, cf. SCHÔN (1999), p. 916 et ss. Sur la distinction entre mesures fiscales générales et
mesures fiscales sélectives, cf., outre SCHÔN, BACON (1997), p. 384 et ss., JIMÉNEZ (2001), p. 88
et ss., QUIGLEY/ COLLINS [2003], p. 207 et ss, LUJA [2003], p. 50 et ss.
Cf les Conclusions de l'Avocat général R. J. COLOMER présentées le 17 septembre 1998 dans le
cas Italie/Commission, aff.. C-6/97, Rec. I - 2991. Comme l'Avocat général COLOMER le reconnaît,
"la ligne de démarcation entre les mesures qui peuvent constituer des subventions publiques, d'une part
et celles qui tombent dans le contexte du système fiscal d'un État, d'autre part, peut être, parfois,
difficile de tracer".
COMMISSION, Communication 1998, point 13. Souligné le nôtre.
KEPPENNE (1999), p. 74. L'affirmation que les mesures fiscales sont normalement d'application
générale est également souscrite par BACON (1997 p. 271.
Ainsi, SANTACRUZ [2000], p. 134 et ss. Contre : BOURGEOIS (1999), qui défend l'application
de l'article 87, § 1 à des mesures fiscales générales.
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Sur le plan juridique, il est clair que l'article 87 du Traité, se référant
exclusivement à "certaines entreprises ou productions", exclut les
allégements qui favorisent l'économie comme un tout. Le combat aux
"mesures fiscales non sélectives » ("mesures fiscales générales"), au cas
où elles pourraient constituer un obstacle au fonctionnement du marché
intérieur ou causer des distorsions de concurrence, « est soumis aux
règles du chapitre du Traité relatif à l'harmonisation de la fiscalité et au
rapprochement des législations, matière dans laquelle le pouvoir de
décision appartient au Conseil et dont la Commission ne dispose que du
normal pouvoir d'initiative générale
Sur le plan économique, les effets provoqués par les mesures générales
sur la concurrence sont normalement plus limités que ceux qui sont
provoqués par les mesures sélectives. Au contraire de ceux-ci, ces effets-
là tendent à se diluer dans l'ensemble de l'activité économique ou à être
compensés par des facteurs macro-économiques, tels que les fluctuations
des taux de change et d'autres dispositions administratives et fiscales."^
La plus grande tolérance révélée 'jusqu'au moment" par la Commission à
l'égard des mesures de caractère général, y compris les fiscales, est
fondée, comme elle-même l'a affirmé, sur la reconnaissance « que la
politique de la concurrence n'a pour objet d'essayer d'éliminer les
différences fondamentales entre les structures de coûts des États
membres, qui contribuent à l'établissement du contexte économique et
r
social plus large dans lequel les entreprises opèrent dans chaque Etat
Vide l'Arrêt cit., Rec. 1974, p. 1-709 et s., selon lequel le Traité prévoit, dans les articles 93 à 97
les formes d'élimination des distorsions génériques provenant des divergences entre les systèmes
fiscaux ou de sécurité sociale des différents États membres. Voir aussi les points n° 6 et n° 15 de la
dite Communication {ibid., p. 3) et le chapitre suivant.
Position aussi soutenue par BESELER et WILLIAMS [1986], p. 138, qui font ressortir que, par
définition, sur le plan national, les mesures générales ne produisent pas de déformations de concurrence
et que, sur le plan international, leurs effets sont difficiles ou impossibles à déterminer, une fois qu'ils
sont contrebalancés par d'autres circonstances macroéconomiques comme les fluctuations de taux
d'échanges et d'autres dispositions administratives et fiscales. Voir, également, la position de la
COMMISSION exprimée dans la Décision n° 96/542/CE, JO L231, 1996, p. 23-9.
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membre». En plus, la Commission ajoute encore: «effectivement,
telle politique extrairait la base d'un commerce mutuellement bénéfique.
r
Dans la mesure où existent des différences au niveau du rôle que l'Etat
joue dans l'économie et dans l'approvisionnement des biens publics, il y
aura également des différences au niveau de la fiscalité globale. Même
dans des pays où la charge fiscale générale est semblable, il peut y avoir,
pour des raisons historiques et politiques, des différences significatives
dans la structure de la fiscalité ». '
Cette position est d'une certaine manière reflétée dans la Communication
du 11 novembre 1998 déjà mentionnée. Quand on y aborde le sujet des
mesures fiscales à caractère général qui peuvent faire obstacle au bon
fonctionnement du marché intérieur, la formulation adoptée suggère que
le champ d'application des mesures générales doit être vu avec
précaution. Il faut que de telles mesures soient effectivement «ouvertes à
toutes les entreprises sur la base d'une égalité d'accès » et que leur portée
ne puisse pas "être de facto réduite, par exemple, par le pouvoir
discrétionnaire de l'État dans leur octroi ou par d'autres éléments qui
restreignent leur effet pratique." La préoccupation semble être celle
d'inclure dans le contrôle des aides d'État les "fausses" mesures fiscales
générales et les mesures dans lesquelles il existe une "sélectivité de fait".
L'élément de la sélectivité peut, en vérité, se cacher derrière une mesure
formellement générale qui, en se présentant comme applicable à toute
Vide COMMISSION [1989], Premier Rapport sur les Aides d'État dans la Communauté
européenne, point 15, p. 8-9. La Commission énumère, à titre d'exemple, des facteurs qui entrent dans
la structure du contexte économique et social global dans lequel les entreprises opèrent, le niveau
général d'infrastructures et d'approvisiormement de biens et services publics, le niveau général de
fiscalité, le niveau général d'éducation et de formation des travailleurs, la stabilité financière et
politique, le niveau général des coûts de facteurs de production (capital et main d'œuvre) et la dotation
en ressources naturelles.
COMMISSION, ibid.. Toutefois, on ne peutpasoublier que le concept d'aide d'État est évolutif. Il
doit être examiné conformément aux conditions de chaque moment, caractéristique qui a une
répercussion spéciale dans l'application de la condition de la "sélectivité". La tendance dominante est
que la Cour d'élargit le champ d'application des mesures sélectives et diminue celui des mesures
générales.
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l'économie, bénéficie, en réalité, seulement à quelques entreprises ou
productions.
Malgré l'importance pratique de la distinction, celle-ci est encore une
question relativement peu approfondie. Il y a très peu de temps, d'ailleurs,
la Commission admettait, au moins de façon indirecte, l'existence d'un
déficit de connaissance de sa part dans le domaine des aides accordées à
1 on
travers de mesures fiscales et sociales.
En effet, les mesures générales (de politique fiscale, économique,
monétaire, sociale, etc.), ne sont pas considérées comme des aides,
pourvu qu'elles s'appliquent de facto à toute l'économie (même si
l'ensemble des entreprises n'en bénéficie pas effectivement), à tous les
secteurs, à toutes les régions, et visent à réglementer les conditions et
l'équilibre général du système. Dans cette ligne, la Commission considère
que les mesures fiscales ouvertes à tous les agents économiques opérant
dans le territoire d'un État membre constituent, en principe, des mesures
121générales. Mais, dans ce contexte, il est très difficile d'établir une
ligne de démarcation entre les mesures fiscales générales (car même si
elles sont accessibles à tous les agents économiques, elles ne profitent pas
"'commission. Communication 1998, point 13.
COMMISSION [1988], XVII Rapport sur la politique de concurrence, point 172, p. 151 ; «Il
ressort de l'examendes budgets que les connaissances de la Commission en matière d'aides d'État sont
incomplètes en ce qui concerne certaines interventions se présentant sous la forme d'allégements
fiscaux (souvent appelés dépenses fiscales) ou effectuées par l'intermédiaire des régimes de sécurité
sociale. Au cas où ces mesures faussent la concurrence, il y a lieu de décider si elles relèvent des
dispositions de l'article 57 ou des articles 96 Qi97 ».
COMMISSION, Communication 1998, point 2.
La Commission a une vision élargie du critère de sélectivité, en y englobant, non seulement les
avantages dont bénéficient les entreprises sises dans un certain domaine géographique du territoire
national (aides régionales) ou opérant dans certains secteurs ou branches d'activité (aides sectorielles),
mais aussi les mesures qui, apparemment sont de caractère général, car elles s'appliquent à tout le
territoire et à l'ensemble des sociétés de tous les secteurs économiques d'un État membre, mais qui,
dans la réalité, finissent par favoriser certaines des entreprises ou catégories d'entreprises ou
productions ayant des caractéristiques communes (les aides horizontales). Cet élargissement de la
sélectivité et, par conséquent, la réduction de l'espace des mesures générales est très claire en matière
fiscale Comme BACON (1997), p. 271-272, le note, en l'absence de l'harmonisation fiscale, la
Commission a développé l'usage de l'article 87 en tant qu'instrument pour contrer les mesures fiscales
qui causent des distorsions. Le nombre des décisions de la Commission concernant les aspects sélectifs
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normalement à tous ces agents) et les mesures sélectives (qui
formellement se présentent comme des mesures générales mais dont les
destinataires sont a priori restreints ou ciblés). Cette question gagne
encore un plus grand relief quand on est devant des aides horizontales,
par nature difficiles à délimiter face aux mesures de nature générale.
5. Les régimes des aides fiscales et du Code de conduite : brève
analyse comparative
5.1 Les fondements des deux régimes
Il faut d'abord analyser le ratio de chacun de ces instruments. Ainsi, le
f
Code se justifie en raison de la concurrence entre Etats, ayant pour but
d'éliminer les mesures fiscales dommageables, c'est-à-dire, selon le point
A du Code, celles qui ont, ou peuvent avoir, « une incidence sensible sur
la localisation des activités économiques au sein de la Communauté », y
compris les activités économiques exercées à l'intérieur d'un groupe de
sociétés.
r ^
Les Etats entreraient en compétition les uns avec les autres pour attirer
des investissements ou des capitaux étrangers par le biais de la voie
fiscale ce qui aurait, au cas où ceci serait exécuté avec succès, des
f
répercussions négatives sur les recettes de l'Etat d'origine des capitaux.
des mesures fiscales nationales a augmenté à partir de 1991.Finalement, c'est la Commission qui
définit ce que sont les mesures fiscales générales.
122 MATTERA [1998], p. 70-72, distingue les « aides générales » (qui visent s'appliquer à l'ensemble
desentreprises ou de l'économie d'un État) des « aides horizontales » qui seraient limitées à un certain
nombre de secteurs. Il est toutefois difficille de distinguer toutes ces mesures fiscales des les mesures
fiscales générales.
Cf sur ce thème VANISTENDAEL, F, (2000a) ; BASSON, A. (2001), p. 109 et suivantes ;
SANTOS, A. C. (2000), p. 418-9 et, d'une manière générale, [2003], p. 483 et ss.. Vide, également,
l'intéressante réflexion de LUPI (2004), p. 928 et ss. On reviendra à la question de la comparaison
entre aides fiscales et mesures fiscales dommageables dans la dernière partie de ce travail
(« Épilogue »).
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Cette concurrence produirait, ainsi, des délocalisations d'entreprises ou
de capitaux pour des raisons uniquement fiscales. Ceci donnerait lieu à un
champ de concurrence entre entreprises qui, du point de vue de la théorie
économique dominante, ne serait pas sain. Il faut noter qu'étant donné ces
r
conditions, le Code a l'intention d'atteindre les mesures des Etats
destinées à favoriser des entreprises ou des capitaux étrangers, ce qui
signifie que le Code veut s'étendre à ce qu'on appelle la discrimination à
rebours (c'est-à-dire, celle qui défavorise les résidents des États
membres) qui n'est pas, enprincipe, interdite par le traité.'^ "^
Par contre, le régime des aides d'État vise en première instance à la
protection de la concurrence entre entreprises contre des distorsions de
concurrence ou des échanges intracommunautaires engendrées par les
r
Etats à travers l'octroi de subventions, positives ou négatives, à certaines
entreprises rivales au détriment d'autres. Par ailleurs, elle a pour but de
protéger le marché communautaire (le marché intérieur) contre sa
segmentation par le biais des aides d'État. Elle veut également, de façon
complémentaire, assurer qu'il n'y a pas de discriminations injustifiées
envers des étrangers ou des non-résidents, ou de formes de
protectionnisme en faveur d'entreprises ou de capitaux nationaux. La
concurrence institutionnelle entre États n'est pas en principe son objectif
Notons d'ailleurs que l'institution des aides d'Etat, étant donné son
application casuistique, n'est pas un instrument pertinent pour réguler la
r \
concurrence entre Etats. A la limite, cette application casuistique pourrait
Sur cette question consulter, parmi les auteurs portugais, LAUREANO, A. (1997), pour qui la
discrimination fiscale à rebours est "un traitement fiscal défavorable imposé à des réalités juridiques
(« maxime » personnes) qui, au titre de leur nationalité ou de leur territoire^ ont une relation privilégiée
avec l'entité publique (État membre) auteur de la discrimination » (p. 75). Bien que l'auteur ne parle
que de la taxation indirecte, nous pensons que la thèse de la non-interdiction de la discrimination à
rebours qu'il défend - la lettre de la disposition (ex-article 95, actuel article 90 du traité CE) s'oppose à
l'idée que celle-ci n'autorise pas les discriminations fiscales à rebours (p. 292) - s'applique encore plus
nettement à la taxation directe, domaine par rapport auquel le traité n'a prévu, du moins d'une façon
spécifique, que l'interdiction de l'application de systèmes de compensation aux frontières (ex-article
98, actuel article 92).
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même conduire à une situation politiquement absurde où toutes les aides
r
autorisées proviendraient d'un seul Etat membre.
f
D'un autre côté, utiliser le régime des aides d'Etat pour contrer la
concurrence fiscale signifierait une application plus restrictive des aides
fiscales par rapport à d'autres formes d'aides. Toutefois, cela pourrait
avoir un effet pervers, celui de conduire à un recours plus intense à
f
l'instrument des subventions directes par les Etats membres dotés, à cet
effet, de plusieurs ressources financières. Cette situation viole un principe
r l'yc
d'égalité de traitement entre toutes les formes d'aides d'Etat.
5.2 Les clivages entre les deux régimes
Il faut maintenant comparer, de façon succincte, le régime du Code et
celui des aides fiscales.
D'abord, le régime des aides d'État prévu dans le Traité est un régime de
« hard law » complémenté par un régime de soft law très efficace, dont
son application est contrôlée par la Cour de Justice; le Code est
essentiellement un engagement politique mixte (communautaire et
international), dans la meilleure des hypothèses, un régime de «soft
law ». L'application du régime des aides appartient (presque)
exclusivement à la Commission; celui du Code, appartient au Conseil,
son application étant mise en action par un groupe constitué dans le but
de superviser le système et évaluer les mesures, le Groupe Primarolo, et
au sein duquel la Commission participe sans droit de vote. Le régime des
aides d'État s'étend légalement à tous les impôts et formes fiscales
D'ailleurs, les mesures concernant la fiscalité directe sont déjà soumises à un double contrôle, celui
des aides d'État et celui du Code de Conduite.
Surle rôle de la Commission, cf.. SANTOS, A.C. (2000), p. 417-421 et (2004), p.9 et ss; SCHÔN,
W. (1999), p. 911 ss.; NANETTI, F./ MAMELI, G. (2002), p. 186 ss.; MEIER, E./ PERROT, T.
(2002), p. 146 ss.
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susceptibles d'apporter des avantages de cette nature aux entreprises,
(bien que la Communication de novembre 1998, comme nous l'avons vu,
n'aborde que la question des impôts directs) ; à ce stade, le Code ne
s'applique qu'aux impôts directs sur les entreprises.
Il y a toutefois d'autres différences. Il faut aussi rappeler que l'institution
des aides d'Etat, lorsqu'elle implique l'incompatibilité des mesures des
r
Etats membres qui octroient à certaines entreprises des avantages
spécifiques qu'elles n'auraient pas obtenus à travers le bon
fonctionnement du marché, ne s'inscrit pas (au contraire du régime du
Code) dans le cadre des actes de coordination des politiques des États
membres mais dans le cadre des politiques communautaires destinées à
contrôler l'interventionnisme public susceptible d'engendrer des
distorsions de concurrence entre entreprises. Le contrôle communautaire
des aides fiscales astreint largement l'intervention des États membres
dans la vie économique aux priorités d'ordre politique de la Communauté
définies par l'article 87, §§ 2 et 3 du traité.
Le Code se révèle, en dernière instance, une forme de autorégulation
politique de la concurrence fiscale, tandis que le régime des aides d'État
appliqué à la fiscalité découle d'une forme de hétérorégulation à caractère
plutôt administratif
Une autre, également très importante, a trait au cadre d'application
géographique des deux régimes. L'institution des aides ne s'applique
qu'au territoire communautaire tel qu'il est défini par le traité (et, par
extension, à l'Espace Économique Européen) ; le Code de Conduite est
voué à une application extraterritoriale, s'étendant, dans le cadre de
certains principes, aux territoires dépendants et associés des États
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r r
membres (mais il ne s'applique pas aux Etats de l'Espace Economique
1 f-fi
Européen qui n'intègrent pas l'Union Européenne).
5.3 Les rapports entre les deux régimes : une certaine ambiguïté
5.3.1 Les rapports établis par le point J du Code de Conduite
Malgré les différences énoncées, il y a une certaine superposition de ces
deux régimes qui rend plus difficile leur analyse et qui devient
préoccupante car elle peut causer la «pollution» des règles classiques de
l'institution des aides d'État et, en même temps, provoquer des doutes sur
l'efficacité et l'importance du Code.
Cette superposition est, d'ailleurs, expressément reconnue par le Code
lui-même et par la Communication de la Commission de novembre 1998.
Un des points les plus intéressants du Code est le point J qui, rappelons-
nous, dit le suivant : « Le Conseil constate ojo'une partie des mesures
™ On doit se rappeler que les frontières de la Communauté ont un caractère fonctionnel, c'est-à-dire,
qu'elles varient en fonction des matières en cause. De ce fait, par exemple, les Régions
ultrapériphériques (les départements français d'outre-mer, les Açores, l'île de Madère et les îles
Canaries) sont soumises aux dispositions du traité CE, quoique, comme nous l'avons vu, ces territoires
doivent faire l'objet de mesures spécifiques qui impliquent l'application d'un principe de
discrimination positive (article 299, § 2 du traité CE). Toutefois, leur statut n'est pas identique ; par
exemple, tandis que les Régions autonomes portugaises intègrent pleinement le territoire
communautaire (à tous les effets), les Canaries sont longtemps restées en dehors du territoire douanier
de la Communauté et se trouvent (à l'image d'autres espaces) en dehors du territoire fiscal en matière
de TVA. Par contre, il y a des pays et des territoires d'outre-mer qui bénéficient du régime spécial
d'association défini par le traité, mais ce régime ne s'applique pas à d'autres pays et territoires d'outre
mer qui entretiennent des relations particulières avec le Royaume Uni, une situation que Ton retrouve
également en ce qui concerne les îles Féroé et le Groenland (Danemark). Certains territoires, tels que
les îles Âland (Finlande), jouissent aussi d'un statut spécial prévu par leurs traités d'adhésion
respectifs. D'autres territoires, comme les îles Anglo-Normandes et Tîle de Man, ne sont soumis aux
dispositions du traité que dans la mesure nécessaire pour assurer l'application du régime prévu pour ces
îles par le traité relatif à l'adhésion du Royaume Uni (article 299, §§ 3 à 6, du traité CE). C'est-à-dire :
conformément au protocole n° 3 de l'acte d'adhésion, ces territoires ne constituent, en règle générale,
des territoires communautaires qu'aux fins de l'union douanière et de l'application du volet extérieur
de la politique agricole (et non pas aux fins des règles sur les aides d'État ou sur la fiscalité, sans
préjudice des cas d'adoption de ces règles comme celui de l'île de Man par rapport à la TVA). Il est
évident que l'existence de ces différents statuts a de nombreuses répercussions en ce qui concerne la
concurrence fiscale dommageable, ce qui a de conséquences sur les différents instruments que la
Communauté peut utiliser pour lutter contre ce phénomène.
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fiscales couvertes par le code est susceptible de rentrer dans le champ
d'application des dispositions des articles 92 à 94 du traité (actuels
r î O S
articles 87 à 89 du traité) relatives aux aides d'Etat ». En outre, il
souligne que, « sans préjudice du droit communautaire et des objectifs du
traité », la Commission s'engage « à publier les lignes directrices pour
r
l'application des règles relatives aux aides d'Etat aux mesures relevant de
la fiscalité directe des entreprises pour la mi-1998, après avoir soumis un
r
projet aux experts des Etats membres dans le cadre d'une réunion
multilatérale » et « à veiller scrupuleusement à la mise en œuvre
rigoureuse des règles relatives aux aides en cause, en tenant compte, inter
alia, des effets négatifs de ces aides que l'application du code mettra en
évidence ». Ce point J du Code rappelle encore « l'intention de la
Commission d'examiner ou de réexaminer, au cas par cas, les régimes
fiscaux en vigueur et les nouveaux projets des États membres en assurant
une cohérence et une égalité de traitement dans l'application des règles et
des objectifs du traité ».'^ ^
Nous soulignons l'expression «une partie », quoique le point J ne donne aucun critère spécifique
pour voir quelles sont les mesures qui, étant dommageables (potentiellement ? effectivement ?), ne sont
pas considérées comme des aides d'État. Le Rapport Primarolo (1999), point 4, n'ajoute, non plus, rien
à ce propos. En ce qui concerne la raison d'être de ce point, il est intéressant de rappeler la rédaction
du point L du Projet de Code de conduite constantde l'aimexe I au Documentde travail Éléments d'un
Code de Conduite présenté par la Commission à la réunion du Groupe de Politique Fiscale du 20 juin
1997 : « Les États membres prennent note du fait que, sans préjudice desresponsabilités conférées à la
Commission par les articles 87 à 89 du Traité CE, la mise en vigueur de ce code pourrait en pratique
réduire la nécessité d'une intervention communautaire au titre des règles en matièred'aides d'État dans
le domaine fiscal ».
Ce paragraphe semble impliquer deux compromis de la part de la Commission : le premier
concerne son engagement à proposer aux États membres « les mesures utiles exigées par le
développement progressif ou le fonctionnement du marché commun » concernant les régimes d'aides
existants (d'accord avec l'article 88 § 1 du Traité); le deuxième concerne l'analyse des aides
nouvelles, telle qu'elle est prévue dans le § 3 du même article. La question qui se pose, à ce propos,
c'est celle de savoir si l'inscription des mesures potentiellement dommageables dans la liste provisoire
des régimes dommageables à analyser équivaut à l'obligation d'information (« notification ») établie
dans ce §. 3 de l'article 88. La solution qui nous semble la plus conforme aux règles des aides d'État
est que la Commission ne peut pas ignorer cette inscription et doit agir en conformité. En outre, la
simple communication de la mesure au Groupe Primarolo ne dispense pas l'État en cause de faire la
notification pourdes effets du contrôle des aides d'État. Par conséquent, la mesure peut être une aide
illégale si elle n'a pas été communiquée à la Commission par l'Etat concerné.
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rLe Code fait donc appel au régime communautaire des aides d'Etat pour
l'aider à combattre la concurrence fiscale dommageable. Toutefois, il faut
r
avoir toujours en tête que les règles sur les aides d'Etat visent à préserver
la concurrence des entreprises sur le marché plutôt qu'à protéger les
recettes fiscales des États membres. Elles s'appliquent à certain type
d'avantages fiscaux, mais pas à tous. Parmi les dispositions fiscales qui
ne relèvent pas de leur domaine, on citera les mesures générales
s'appliquant à toutes les entreprises et les mesures qui, tout en ayant une
certaine sélectivité, sont justifiées par la nature ou les objectifs généraux
du régime d'aides. Dans ces cas, il ne reste que l'application du Code de
conduite.
Le rapport établi par le point J du Code et le régime des aides d'État
démontre, d'une façon très nette, l'influence du politique sur le
juridique.'^ ^ Dorénavant, le régime des aides d'État appliqué à la fiscalité
directe devient un instrument d'un nouvel objectif politique - la lutte
contre la concurrence dommageable - qui n'était pas prévu explicitement
par le Traité.
Cf. GROUPE de HAUT NIVEAU SUR LA FISCALITÉ DANS L'UNION EUROPÉENNE,
Document de travail sur l'érosion fiscale, du 19 juillet 1996, point 12. Après avoir souligné
l'importance de la transparence des mesures fiscales spéciales et d'une application cohérente des règles
des aides d'États à ces mesures, ce document note que « les inquiétudes suscitées par l'érosion fiscale
provenant des mesures fiscales spéciales, que ces dernières relèvent ou non du champ d'application des
règles sur les aides d'état, pourraient être traitées dans le cadre d'une nouvelle forme de coopération
entre États membres. Cette opération pourrait prendre la forme d'échanges d'informations sur les
politiques fiscales et, éventuellement, impliquer un examen critique informel, entre collègues, des
différents régimes nationaux. On disposerait ainsi d'un moyen de discussion précieux pour décourager
les mesures fiscales spéciales préjudiciables à l'intérêt commun » (point 14). Dans ce cadre, « la
défmition d'un code de normes communes destinées à freiner la dégradation fiscale tout en préservant
un degré acceptable de concurrence, pourrait fournir un filet de sécuritésupplémentaire » (point 15).
KEPPENNE(2000), p. 34, souligne « l'ambiguïté des rapports du Code de conduite avec le contrôle
des aides » laquelle « est soigneusement cultivée ».
La doctrine a mentionné, à ce propos, un changement d'attitude de la part de la Commission qui a
commencé à adopter une approche systématique concernant le problème des aides d'État et des
dépenses fiscales (SCHÔN, W. (1999), p. 911, voire même d'un changement dramatique de la
politique de laCommission envers les incitations fiscales des États (ainsi, PINTO (1999-1), p. 295), ou
même d'un coup d'État (LUBBIG (2003), p.l24). Elle s'est aussi interrogée sur la forme que pendront
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5.3.2 Les rapports établis par la Communication de 1998
On a vu que, le 11 novembre 1998, la Commission a approuvé la
Communication citée au préalable sur l'application des règles relatives
aux aides d'État aux mesures relevant de la fiscalité directe des
entreprises.'^ ^
On y suppose très clairement que de telles règles contribueront « à
l'objectif de lutte contre la concurrence fiscale dommageable Il est
toutefois intéressant de souligner que la publication de cette
Communication contient, en elle-même, une certaine contradiction, étant
donné que la Commission et la Cour de Justice ont toujours défendu le
r
caractère peu significatif de la forme en matière d'aides d'Etat. Or, le
simple fait de publier une communication sur une forme spécifique d'aide
(dans ce cas, les aides fiscales) traduit (bien que ce soit positif, à notre
avis) la reconnaissance, implicite ou explicite, de la spécificité de la
forme d'imposition dans l'octroi d'aides, soit en ce qui concerne leur
qualification en tant qu'aides, soit en ce qui concerne l'application des
dérogations prévues par l'article 87, § 3 du traité.
Ce qui est également curieux, c'est que la Communication se limite à la
fiscalité directe des entreprises, en excluant de cet exercice les cotisations
de Sécurité sociale - qui, cependant, ont fait l'objet d'une communication
autonome précédente - et, surtout, la taxation indirecte (la TVA et les
droits d'accises). Ce fait révèle le rapport profond qui existe entre cette
Communication et le Code de conduite, qui se limite lui aussi à la
les systèmes fiscaux transmutés par cette nouvelle pierre philosophale qu'est l'arme des aides d'État
(MEIER / PERROT (2002), p. 136).
COMMISSION, Communication 1998 (98/C 384/03, JOCE n° C 384/3 du 10 décembre 1998)„déjà
citée. Il importe également de mettre en relief, dans ce contexte, les nouvelles Orientations relatives
aux aides d'État àfinalité régionale (98/C 74/06, JOCE n" C 74 du 10 mars 1998, p. 9 et suivantes)
avec les modifications introduites par le document n° 2000/C 258/06 de la Commission (JOCE n° C
258, p. 5). Cf également VISSER (1999), p. 224 et ss. ; VALENTE/ROCCATAGLIATA (1998),
p. 259 ss.; PINTO (1999-11), p. 343 et ss ; KUBE (2002), p. 95 et ss.
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fiscalité directe. Cette question est d'autant plus intéressante que le
régime des aides s'applique à tous les impôts, sans distinction, comme le
prouve, d'ailleurs, l'énumération dans la Communication d'exemples de
décisions qui ne concernent pas la fiscalité directe.
Les rapports profonds entre le régime des aides fiscales et le Code de
conduite est aussi expressément reconnue par le point 30 de la
Communication de 1998: «La qualification de mesure fiscale
dommageable au titre du code de conduite n'affecte pas la qualification
éventuelle de la mesure en tant qu'aide d'État ». Cela signifie qu'une
mesure peut être simultanément une aide fiscale et une mesure fiscale
dommageable. Mais la superposition n'est pas (du moins théoriquement)
absolue. D'une part, le caractère non dommageable d'une mesure fiscale
n'empêche pas sa qualification éventuelle en tant qu'aide d'État. Cette
conclusion ne se révèle pas une surprise étant donné la nature des deux
instruments. Du point de vue juridique, il y a une primauté du régime des
aides qui découle naturellement du caractère contraignant des règles du
Traité.'^ ^ Notons, néanmoins, que, de ce point de vue, la Communication
de 1998 n'est pas une source juridique classique. D'autre part, le
caractère dommageable d'une mesure n'implique pas nécessairement son
caractère d'aide d'État (incompatible).
Relativement à l'évaluation des aides d'État, le point 30 de la
Communication, déjà cité auparavant, ajoute que ; « En revanche,
l'examen de la compatibilité des aides fiscales avec le marché commun
devra se faire en tenant compte, inter alia, des effets de ces aides que
l'application du code de conduite mettra en évidence ». Ces effets ne sont
Ibidem, point 1, p. 3.
Toutefois, dans la pratique, la question n'est pas si nette. Ainsi, KEPPENNE (2000), p. 34, défend
que «la procédure de mise en oeuvre du Code déroge radicalement à la procédure de contrôle des
aides. Entièrement entre les mains des États membres, elle permet un "atterrissage en douceur" qui
n'est pas compatible avec la procédure de l'article 88 du Traité».
476
pas spécifiquement mentionnés dans ce point, mais ils le sont à la fin du
point 3 de la Communication où l'on déclare que ce contexte « exige
aussi de tenir compte, dans l'intérêt commun, des répercussions
importantes de certaines aides fiscales sur les recettes des autres Etats
membres ». L'intérêt communautaire exigerait, selon la Commission,
la réalisation d'un bilan entre les recettes globales perdues et les recettes
obtenues grâce aux aides. En tenant compte des effets de spiîlover, le
régime des aides d'État viendrait au secours de la lutte contre
concurrence fiscale dommageable.
L'interprétation que la Commission semble faire de ce point est que les
r
mesures fiscales peuvent être qualifiées d'aides d'Etat incompatibles si
elles sont considérées dommageables face au Code. C'est donc une forme
de procurer, par le biais d'un acte de soft law très efficace (la
Communication de novembre 1998), des effets juridiques aux critères du
Code.
>
A notre avis, ce point ne peut pas signifier que les résultats de
l'évaluation du Code devraient être envisagés lors de la phase de
qualification d'une mesure en tant qu'aide fiscale ou non, mais lors de la
phase où l'on considère les dérogations prévues par l'article 87, § 3 du
traité.
Ce point est ambigu car il pose la question de savoir si les avantages fiscaux accordés par unÉtat
membre peuvent être financés par un autre État membre, contrairement à ce que l'article 87, § 1 du
traité semble établir.
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6. L'application du régime des aides fiscales aux mesures relevant du
Code de conduite
6.1 Aperçu général
Seule une analyse comparative des critères selon lesquels une certaine
mesure est considérée comme étant soumise à chacun des deux régimes
(Code de conduite et aides d'État sous forme fiscale) pourra clarifier
l'application isolée ou simultanée (complémentaire ou concurrentielle) de
ces régimes. Mais ce travail n'a pas été effectué par le Groupe du Code
de conduite ni, du moins de façon systématique, par la Commission.
La praxis de la Commission révèle, néanmoins, un fort rapport
dialectique concernant l'application des deux régimes. D'un côté, le Code
r
de Conduite a besoin du régime des aides d'Etat pour devenir plus
r
contraignant et, au moins du point de vue des Etats, pour conditionner
l'application des articles 87 à 89 du traité et le soft law qui le complète.
D'un autre côté, la Commission profite du Code de conduite pour
modifier le soft law existante, en prenant compte du régime du Code,
pour alléger le travail de recherche des aides illégales et d'évaluation de
l'incompatibilité des aides notifiées et pour essayer de changer les aides
existantes par le biais de l'application des mesures utiles prévues dans
l'article 88, §1 du TCE.
Tenant compte de cette orientation, la Commission a entamé plusieurs
procès concernant principalement les régimes fiscaux spéciaux,
notamment de nature financière, en faveur des entreprises
™ La Commission donne des pistes dans son Rapport 2004. Ce thème sera repris supra dans la
dernière partie de ce travail.
Tout se passe comme si les États pouvaient anticiper leur intervention politique prévue dans l'article
88 §2 du TCE.
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multinationales, qui avaient été considérés comme dommageables par le
Groupe Primarolo.'^ ^
6.2 Les escarmouches préparatoires
6.2.1 Le cas irlandais
À la fin de 1998, la Commission, à l'abri de l'article 88, 1, a décidé le
réexamen de trois régimes fiscaux irlandais, le « manufacturing relief»,
la zone franche de l'aéroport de Shannon et VInternational Financial
Service Center (CISF) situé dans la zone portuaire de Dublin.
Le premier consistait dans un taux réduit - 10% - pour certaines activités
manufacturières fictivement, taux qui a été étendu à d'autres activités de
production, tels que des activités agricoles, de transport maritime, de
production de filmes et de services informatiques. Ce régime avait été
considéré par la Commission comme faisant partie intégrante du système
général de taux de l'impôt irlandais sur les sociétés, étant donné qu'il
s'appliquait indifféremment à toutes les sociétés en activité en Irlande.
Les deux autres régimes avaient été considérés comme des aides
régionales, à l'abri de l'article 87, §3, a) et tenant compte des
Orientations régionales en vigueur à cette date. Ils étendaient le taux de
10% du « manufacturing relief» respectivement pour les sociétés établies
dans la zone de l'aéroport de Shannon ainsi que pour les entreprises
financières et d'assurances opérant dans la zone des docks de Dublin.
Cf. Cf. le déjà cité Rapport 2004 de la Commission. Cf, également sur le thème, OWSIANY-
HORNUNG, M. / HOCINE, M. (2004), p. 1, PINTO [2003], p. 150 et ss. , et LUJA, R. [2003], p. 110
et ss.
Cf. les propositions de mesures utiles de la Commission dans les cas E-1/98 (CISF et Zone franche
de l'Aéroport de Shannon) et E-2/98 (« manufacturing relief »), in JOCE C 395, du 18 décembre 1998.
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6.2.2 Le cas de la Zone Économique de Canaries (ZEC)
Un autre cas est, dans ce contexte, digne de mention. C'est le cas du
régime espagnol de la Zone Économique spéciale de Canaries (ZEC), où
la Commission a suivi une procédure différente. La ZEC avait été créée
en tant que zone « off-shore » par la Ley 19/1994, du 6 juillet 1994, qui
avait modifié, sans notification préalable à la Commission, le régime
fiscal prévu par la Ley 20/1991, du 7 juin 1991.
À la suite d'un avertissement émis par la Commission le 9 janvier 1995,
qui alertait sur la possibilité d'incompatibilité de ce régime avec le
régime des aides d'État, le régime a été partiellement corrigé par le Real
Decreto Ley 3/1996, du 26 janvier 1996. À la fin d'un processus de
négociation, la Commission a finalement autorisé le nouveau régime
d'aides, jusqu'au 31 décembre 2006, aux entités qui avaient été autorisées
à exercer leur activité dans le cadre de ce régime avant le 1®*^ janvier 2007.
Ce régime qui exclut les activités financières, les assurances, et les
centres de coordinafion et services intragroupes est inclus dans le Real
Decreto-Ley 2/2000, du 23 juillet 2000.'"'^ Il faut noter que le régime de la
région économique et fiscale des Canaries, bien qu'il ait été considéré au
début comme une aide d'État illégale et incompatible, n'a pas été
considéré comme dommageable tel qu'il est décrit dans le Rapport
Primarolo. Du point de vue politique, un des traits importants de ce
régime de Canaries c'est qu'il a servi de cadre de référence pour les
négociations du régime de Zone franche de Madère.
L'autorisation a été communiquée par une lettre du 4 février 2000 (SG (2000) D/101213, concernant
le régime d'aides de la ZEC (N 708/98). Cf. également le Communiqué de Presse IP/00/40, du 18
janvier 2000 et COMMISSION [2001], XXXe Rapport sur la politique de la concurrence 2000 , p. 231.
Sur la ZEC, cf. GARDE, Maria B. H. (2001X p 43; LORENZO-CÂCERES José M, (2001), p. 79
et SUBIRANA, Sonia M. (2001), p. 93 ss.
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6.2.3 Le cas de la Zone franche de Madère (ZFM)
Le régime de la Zone franche de Madère (B6), créé en 1980, avait été,
après l'adhésion du Portugal à la Communauté, autorisé initialement par
la Commission le 27 mai 1987, en tant qu'aide régionale, à l'abri de
l'article 87, § 3, a) du Traité en ce qui concerne ses quatre volets (zone
franche industrielle, centre de services financiers, centre de services
internationaux et enregistrement de navires). La dernière autorisation (de
1994) permettait le fonctionnement du régime, dans tous ses volets,
jusqu'au 31 décembre 2000. Le régime était donc une aide légale et avait
été considéré comme proportionnel et adéquat aux buts face aux
Orientations en matière d'aides régionales en vigueur à cette date-là.''''^
En 1998. lorsque le Portugal essayait d'entamer des négociations pour le
prolongement du régime de la ZFM, celui-ci a été objet d'une proposition
de mesures utiles de la part de la Commission visant à l'adéquation du
régime avec les nouvelles Orientations relatives aux aides d'État à finalité
régionale, publiées en 1998. Comme le Portugal avait discordé de ces
Orientations, le 17 juillet 2000 la Commission, mettant en cause le
régime d'aides approuvé pour l'an 2000, a notifié le Gouvernement
portugais de sa décision du 28 juin 2000 d'engager une procédure
formelle d'examen par rapport à ce régime, en le qualifiant d'illégal parce
qu'il ne serait pas conforme aux nouvelles Orientations mentionnées,
considérées par la Commission, à cet effet, comme des propositions
génériques de mesures appropriées. La Commission, à partir de ce
moment et jusqu'à la fin d'une nouvelle décision concernant le
Cf. Rapport Primarolo (1999), Annexe A, mesure D8.
''''' Sur ce régime, voir, dans la bibliographie plus récente, BRAS/DEWERBE/BORGES (2004) et.
PALMA, C. C.(2003).
Ces "mesures utiles" devraient être appliquées au plus tard le janvier 1999. Cf. Bulletin UE, n°
6-2000, p. 68, point 1.3.71. Cf. Communiqué de Presse IP/00/674, du 28 juin 2000.
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prolongement du régime, a empêché de nouvelles inscriptions dans tous
les volets de la ZFM. En même temps, elle a invité le Gouvernement
portugais à présenter des observations aux termes de l'article 88,
paragraphe 2 du Traité.'"^^
Le Gouvernement portugais a contesté la position de la Commission,
notamment la qualification comme illégales des aides déjà autorisées et,
donc, existantes. Deux arguments doivent être mis en évidence. D'abord,
le Portugal n'a jamais accepté le contenu des nouvelles orientations
concernant les aides régionales, car èlles n'étaient pas conformes à
l'article 299, p. 2 du Traité : bien au contraire, la principale préoccupation
de ces Orientations c'était de légitimer, par le biais de l'application du
r
régime juridique des aides d'Etat, l'exercice politique du Code de
conduite, sur lequel le Portugal avait mis une réserve concernant la ZFM.
Ensuite, parce que ces nouvelles Orientations avaient été changées par la
Commission en septembre 2000, de façon à permettre des aides au
fonctionnement dans les régions ultrapériphériques, et la Commission
refusait l'application de ces ahérations au régime de Madère.
La procédure formelle d'examen a été clôturée par la Commission en
décembre 2002.'"^^ La Commission a été obligée de constater « que les
autorités portugaises ne lui ont jamais explicitement communiqué une
acceptation inconditionnelle des mesures utiles » et, pour cette raison, a
déclaré que la procédure formelle d'examen est devenue sans objet. En
même temps, la Commission a autorisé un nouveau régime d'aides
fiscales en faveur de la zone franche industrielle, du centre de services
internationaux de la ZFM et du shipping (objet d'une décision autonome)
pendant la période 2003-2006. Par contre les services financiers n'ont pas
JOCE n° C 301 du 21 octobre 2000, p. 4 et ss. Cf. COMMISSION [2001], XXXe Rapport de la
politique de la concurrence 2000, p. 235.
COMMISSION, Décision du 11 décembre 2002, JOCE L 111, du 6 mai 2003, p. 45. Cf également
le Communiqué de presse IP/02/1849, du 11 décembre 2002.
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i
été autorisés et l'accès au centre de services internationaux exclut
expressément les activités d'intermédiation financière, d'assurance, ainsi
que toutes les activités du type «services intra-groupe » (centres de
coordination, de trésorerie et de distribution).'"*^
6.3 La grande offensive de 2001
6.3.1 Les cas d'inexistence d'aides et d'aides existantes
Le 11 juillet 2001, la Commission, en application des dispositions de
l'article 88, paragraphe 1 du traité CE, et tenant en considération le point
37 de la Communication 1998, a réexaminé l'application des régimes de
taxation des entreprises existant dans quatre pays : en Belgique (régime
fiscal des centres de coordination) en Grèce (régime fiscal des
bureaux des sociétés étrangères, BU) en Italie (centre des services
financiers et d'assurance de Trieste, B2) et en Suède (régime fiscal
d'imposition des sociétés d'assurances étrangères, B9).'^ ^
Dans tous ces cas, la Commission « a conclu qu'à la suite de l'évolution
du marché commun et des changements économiques intervenus au sein
du marché unique de l'Union européerme, ces régimes n'étaient plus en
conformité avec les règlements communautaires et elle a dès lors décidé
Sur cette décision, TENREIRO (2003), p. 96. Sur les négociations entre le Portugal et la
Commission, cf. SILVA, P. (2003).
Aide EI/2000 (devenue plus tard aide C15/2002). Cf. Bulletin UE, 1/ 2-2002,p, 55, point 1.3.98. La
Commission, dans une décision (non publiée) du mois de mai 1984 (SG(84)D/6421), avait considéré
que ce régime belge n'entraînait pas d'aide au sens de l'article 87, § 1 du Traité. Voir, à ce propos, la
réponse à la question écrite 1735/90 (JOCE C 63 du 11 mars 1991, p. 37) et COMMISSION, [1985]
XlVème Rapport sur la politique de la concurrence, p. 262, qui inclut l'exonération fiscale en faveur
des centres de coordination dans la liste des cas pour lesquels la Commission n'a pas soulevé
d'objection. Voir également le Communiqué de Presse du 11juillet 2001 (IP/01/982).
Cf. E4/2000. La Grèce a accepté la proposition de mesures utiles de la Commission. Cf. JOCE C
108, du 4 mai 2002.
Aide E5/2000 (devenue plus tard aide C 16/2002). Cf Bulletin UE 1/ 2-2002, p. 56, point 1.3.102.
Cf. E3/2000. La Suède a accepté la proposition de mesures utiles de la Commission. Cf. JOCE C, du
22 mai 2002.
483
de proposer aux États membres concernés les mesures utiles nécessaires
pour assurer leur compatibilité avec le marché commun Comme
nous avons vu, les mêmes motifs ont été invoqués par la Commission
concernant le régime de la Zone franche de Madère. Dans tous ces cas, il
y a un point commun : il ne s'agissait pas d'aides fiscales illégales.
La Belgique et l'Italie ont refusé les propositions de mesures utiles. Pour
cette raison, la Commission a déclenché des procédures d'investigation
formelle.
6.3.2 Les aides illégales
En outre, à la même date, la Commission, constatant (deux ans après la
liste qu'elle avait élaboré des mesures potentiellement dommageables)
l'absence de notification préalable de onze mesures inscrites dans la liste
noire, a, finalement, décidé d'engager la procédure d'investigation
r
formelle, prévue par l'article 88, § 2 du Traité, contre 8 Etats membres,
en leur envoyant des lettres de notification formelle. C'est le cas de
l'Allemagne (régime fiscal spécial pour les centres de contrôle et de
coordination des sociétés étrangères, AAM19) de l'Espagne (régime
fiscal spécial pour les centres de coordination de Biscaye, A4) de la
Finlande (Âland - régime fiscal pour les sociétés d'assurances captives,
B8) de la France (régime des quartiers généraux et centres de
logistique, A6 ; régime des centrales de trésorerie, BAM44) de
Cf. Bulletin de VUE 7/8, 2001, p. 34. Néanmoins la Commission ne dit pas quel a été « l'évolution
du marché commun » (ou « les changements économiques ») qui ont justifié cette intervention. Voir la
critique de LUJA [2003], p. 111.
Cf les lettres adressées à la Belgique SG (2001) D/289723, publiées in JOCE C 147 du 20 mai 2002
et à l'Italie publiée in JOCE C 115 du 16 mai 2002. Vide aussi Communiqué de Presse IP/02/325..
Voir Communiqué de presse du 11 juillet 2001 (IP/01/982).
Cf. la lettre du 11 juillet 2001 publiée in JOCE C 304 du 30 octobre 2001.
Cf la lettre du 11 juillet 2001 publiée in JOCE C 304 du 30 octobre 2001.
Cf. la lettre du 11 juillet 2001 in JOCE C 309 du 6 novembre 2001.
Cf. les lettres du 11 juillet 2001 in JOCE C 302 du 27 octobre 2001.
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l'Irlande (exonération fiscale sur les revenus étrangers, BAM9) du
Luxembourg (régime des centres de coordination, A7 ; régime des
sociétés de financement, B3) des Pays-Bas (régime fiscal spécial pour
1les activités de financement internationales, B4) ; et du Royaume-Uni
{Gibraltar Qualifying Offshore Companies Rules,là\?> et Gibraltar
Exempt Offshore Companies Rules, B12).
Dans tous ces cas, la Commission considérait que ces régimes étaient
r
susceptibles de constituer des aides d'Etat et, au cas où cette situation se
confirmerait, il existerait de sérieux doutes quant à leur compatibilité
avec le marché commun.'^ '^ Il s'agissait donc d'aides illégales et,
éventuellement, incompatibles avec le marché commun.
Dans tous les cas mentionnés, il s'agissait de régimes concernant le
capital financier qui avaient été considérés comme dommageables à
l'égard du Code de conduite.
160 Cf. la lettre du 11 juillet 2001 in JOCE C 308 du 1 novembre 2001.
Cf. respectivement les lettres SG (2001) D/289761 et SG (2001) D/289743, publiées en annexe aux
invitation pour présentation d'observations in JOCE C 304 du 30 octobre 2001 et JOCE C 306 du 31
octobre 2001.
Texte de la lettre publiée en annexe à l'invitation de la Commission pour présentation des
observations (JOCE C 303 du 31 octobre 2001).
Textes des lettres publiés en annexe à l'invitation pour que le Royaume Uni présente des
observations (JOCE C 26, du 30 janvier 2002).
Cf Bulletin de VUE, 7/8, 2001, pp. 34-35. Dans ces cas, oii la Commission était obligée d'agir, elle
n'est pas intervenu dans l'immédiat pour des raisons d'economy ofprocédure (LUJA[2003], p. 110).
La plupart de ces cas ont déjà été clôturés. Cf. les décisions de la Commission concernant le régime
des activités de financement des Pays-Bas, du régime des revenus de source étrangère en Irlande, du
régime des centres de coordination belges (décision du 17 février 2003, JOCË L 282 du 30 octobre
2003), le régime des centres de contrôle et de coordination des sociétés étrangères en Allemagne
(décision du 5 septembre 2002, JOCE L 177 du 1 juillet 2003), du régime des centres de coordination
luxembourgeois (décision du 16 octobre 2002, JOCE L 170 du 9 juillet 2003), du régime des sociétés
de financement luxembourgeoises (décision du 16 octobre 2002, JOCE L 153 du 20 juin 2003), du
régime espagnol des centres de coordination de Biscaye (décision de 22 août 2002, JOCE L 31 du 6
février 2003), du régime français des quartiers généraux et des centres de logistique (décision du 13
mai 2003, JOCE L 23 du 23 janvier 2004) ainsi que des sociétés de vente américaines en Belgique




AIDES FISCALES: CONDITIONS D'INCOMPATIBILITÉ ET





Une aide d'Etat est un avantage sélectif octroyé aux entreprises, de façon
r
directe ou indirecte, par les pouvoirs publics d'un Etat membre au moyen
des ressources financières que celui-ci contrôle. Cette aide peut être
concédée par l'intermédiaire de la fiscalité ou de la parafiscalité. ^Dans ces
cas on se trouve devant une aide fiscale {lato sensu).
L'aide d'État est présumée incompatible avec le marché commun si elle
fausse ou menace de fausser la concurrence et si elle affecte les échanges
intracommunautaires.^ Ces conditions traduisent les principales raisons
d'être du contrôle communautaire des aides d'État : éviter des distorsions
de concurrence dans le marché intérieur et garantir le principe de l'unité du
' Cf. RIDELSKI, M. [2003], p. 84.
^Cf. SANTOS, A.C. [2003], p.3II et ss.
^CJCE, arrêt du 2 juillet 1974, Italie / Commission, 173/74, Rec.1974, p. 709, point 26 ; arrêt du 15 mars
1994, Banco Exterior de Espana, C-387-92/, Rec.1994, p. 1-877, point 12; arrêt du 11 juillet 1996,
Syndicat français de l'Express international (SFEI) e.a. / La Poste e. a, C-39-94, Rec. 1996, p. 1-3547,
point 58 ; arrêt du 9 août 1994, Namur-Les assurances du crédit/ Office national du ducroire et Etat
belge, C-44/93, Rec.,1994, p. 1-3863, point 68. Voir aussi TPI, arrêt du 15 juin 2000, M Altezza ea.
/Commission {Transport de marchandises par route), T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/98,
T-607/97, T-1/98, T-3/98 a T-6/98 et T-23/98, Rec. 2000, p. 11-2319 et ss., point 81. La Commission,
dans sa Communication de 1998, unifie les deux moments en un seul critère. Cela découle de la façon
dont la relation entre ces deux conditions est envisagée ; lorsqu'une aide, conmie le dit la Cour, « renforce
la position d'une entreprise par rapport à d'autres entreprises concurrentes dans les échanges
communautaires, ces derniers doivent être influencés par l'aide » (CJCE, arrêt du 17 septembre 1980,
affaire 730/79, Philip Marris, Rec. 1980, p. 2671, point 11).
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marché, basé sur une union douanière et les libertés économiques
fondamentales.'* Le fondement théorique de ces conditions est, selon
ROBERTI, la théorie classique du commerce international. Cela veut dire
que, d'un côté, il faut éviter que les allocations de ressources soient
effectuées non en fonction des avantages comparatifs mais en fonction
d'autres paramètres artificiellement modifiés par la concession publique de
subsides ; et que, d'un autre côté, les subventions puissent avoir un
caractère protectionniste. ^
Les éléments ou facteurs de spécification de la notion d'aide en général
sont, de ce point de vue, l'existence d'un avantage, que cet avantage soit,
organiquement ou fonctionnellement, imputable à l'État (en utilisant des
ressources financières par lui contrôlées) ou qu'il soit accordé en faveur de
certaines entreprises (ou productions). Ces éléments sont cumulatifs et
souvent très liés les uns aux autres. Les éléments et les conditions dont on
vient de parler sont aussi applicables aux aides fiscales qui sont
normalement des aides cost-saving. ^
f
L'absence d'un de ces éléments élimine la qualification d'aide d'Etat. Si
un avantage n'existe pas, il n'y a pas d'aide, mais une autre situation
juridique découlant, par exemple, de l'application des principes
d'équivalence des prestations ou de la restitution de l'indu. Si l'avantage
n'a pas son origine organique ou fonctionnelle dans des pouvoirs publics,
on peut être devant une aide privée, une aide communautaire ou une aide
r y
internationale, et non devant une aide d'Etat; si l'avantage n'a pas
d'expression financière, s'il n'y a pas l'utilisation, directe ou indirecte, des
ressources à la disposition de l'État, notamment à travers le sacrifice de son
budget, on peut être devant un subside normatif, et non devant une aide
^Cf., respectivement, les articles 3, §1,g) et 14,§2duTraité.
'ROBERTI [1997],p.205-6.
®ROBERTI [1997], p. 204




d'État. Finalement, si l'avantage est ouvert ou accessible à toutes les
entreprises, on ne se trouve pas devant une aide d'État, mais plutôt devant
une mesure générale de politique économique.
r
Si tous ces éléments sont présents, on se trouve devant une aide d'Etat. Si
cette aide est octroyée par l'intermédiation du système fiscal l'aide est une
aide fiscale, une forme d'aides négatives.
Mais l'incompatibilité de cette aide requiert encore le remplissage
cumulatif des deux conditions déjà mentionnées qui, en règle générale, sont
indissolublement liées et que, pour cette raison, les institutions
communautaires ont tendance à analyser simultanément: l'affectation
réelle ou potentielle de la concurrence et des échanges
intracommunautaires.^ Si l'aide bénéficie seulement des produits qui ne
sont soumis à aucune concurrence ou qui ne sont pas l'objet d'un
commerce intracommunautaire ou si elle n'affecte le commerce d'un
produit qu'au niveau purement national, elle n'est pas incompatible au sens
de l'article 87, §1 du Traité.^
Dans ces cas, on est devant une aide qui n'est pas soumise au droit
communautaire de la concurrence, mais uniquement au droit national. C'est
la raison pour laquelle on peut dire que ces conditions constituent aussi une
r
norme de délimitation des compétences entre l'Union et les Etats membres.
Toutefois, l'interprétation que les institutions communautaires font de ces
conditions est si extensive que, le plus souvent, la simple existence d'une
aide, en particulier d'une aide fiscale, normalement considérée comme une
aide au fonctionnement, est presque ipso facto suffisante à sa soumission
au principe de l'incompatibilité.
" MEROLA (1993), p. 293; SANTACRUZ [2000], p 65et suivants.
^QUIGLEY/ COLLINS [2003], p. 61.
COMMUNIER [2000], p. 36-37, résume cette vision d'une façon très claire ; « La recherche des effets
de la mesure contrôlée sur la concurrence et les échanges intracommunautaires n'est pas spécifique aux
aides d'État mais commune à l'ensemble du droit communautaire de la concurrence pour appréhender
tous les comportements anticoncurrentiels susceptibles d'entraver le bon fonctioimement du marché
unique. Cependant, en matière d'aide d'État, ces conditions n'on pas un rôle aussi important qu'en
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Dans ce chapitre, on se bornera cependant à examiner les conditions ^
d'incompatibilité et les deux premiers éléments de la notion d'aide fiscale,
r
l'avantage de nature fiscale et l'origine étatique de la mesure. Etant donné
que la principale question relative aux aides fiscales concerne l'élément de
la sélectivité, donc, la distinction entre des aides fiscales et des mesures
I
fiscales générales, cette question sera l'objet d'un chapitre autonome.''
2. Les conditions d'applicabilité du principe d'incompatibilité aux
aides fiscales '
2.1 L'effet anticoncurrentiel
L'application du principe d'incompatibilité prévu à l'article 87, §1 exige
que l'aide d'État ne fausse pas ou ne menace pas de fausser la concurrence.
Éviter que la concurrence dans le marché intérieur ne soit faussée est la
principale raison d'être d'un régime de défense de la concurrence et, par
conséquent, du contrôle communautaire des aides d'État.'^ ^
En théorie, le critère le plus acceptable pour voir s'il y a des distorsions de
concurrence, serait celui de savoir s'il existe des perturbations dans l'action
réciproque de l'offre et de la demande sur le marché, découlant de la
structure des prix. Mais ce critère n'est pas facilement applicable dans ce
contexte, au moins en ce qui concerne les régimes d'aides, une fois qu'au
moment de la notification d'une aide à la Commission, il est presque
matière d'ententes ou d'abus de position dominante. En effet, tout comportement d'une ou de plusieurs
entreprises sur un marché donné n'a pas forcément pour objet ou pour effet de distordre la concurrence et
d'affecter le commerce entre États membres. Aussi l'application correcte des articles 81 et 82 CE
nécessite-t-elle un contrôle approfondi, au cas par cas et distinct de ces conditions. Il en va autrement
pour lesaides d'État dans la mesure oùl'octroi d'un avantage à une entreprise entraîne presque parnature
une restriction de concurrence et une affectation des échanges ».
" Il faut toutefois dire que la question de l'avantage fiscal, souvent liée à celle de la sélectivité, devient
de plus en plus complexe.
Pour certains auteurs, elle semble être la seule raison d'existence du régime.
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Iimpossible de prévoir l'effet exact d'un régime d'aides d'Etat sur les prix
des produits finaux. C'est pour cela que cette condition est interprétée
par les autorités communautaires d'une façon très large. Pour que cette
condition soit remplie, il n'est pas question que la concurrence soit
effectivement faussée. La simple menace ou même le risque de distorsion
sont suffisants à cet égard.En outre, la concurrence endommagée par
l'octroi de l'aide peut être non la concurrence réelle, mais la concurrence
potentielle.
La Commission considère que la distorsion de concurrence est quasi-
automatique dès lors que l'aide favorise certaines entreprises au détriment
d'autres. En principe, l'aide permet, soit que l'entreprise bénéficiaire
dispose d'un quota de marché supérieur, soit qu'une entreprise défaillante
se maintienne artificiellement sur le marché, au préjudice des entreprises
plus compétitives. Selon l'opinion dominante, « l'aide produit un effet de
distorsion lorsqu'elle altère l'équilibre concurrentiel préexistant »'^ . La
concurrence estdonc faussée « dès que l'intervention de l'État provoque un
changement artificiel de certains éléments du coût de production de
l'entreprise bénéficiaire et renforce sa position par rapport à d'autres
entreprises concurrentes
SCHINA[1987],p. 24.
KEPPENNE [1999], p. 120-121.
" CJCE, arrêtdu 15juillet 1964, Costa/Enel, 6/64, Rec.1994, p. 1141 ; TPI, arrêt du4 avril 2001, aff. T-
288/97, Regione Autonoma Friuli-Venezia Giulia/ Commission, Rec 2001, p. 11-1169. Il semble toutefois
raisonnable que cette menace soit sérieuse. Cf. MARTINS, M. [2002], p. 85.
Cf. l'arrêt (cité) TPI, M Altezza ea. /Commission, Rec. 2000, p. 11-2321, où la Cour dit pour droit que
l'interprétation de l'article 87, §1, selon laquelle seules les aides qui exercent une incidence effective sur
les échanges entre les États membres et faussent la concurrence seraient visées par cette disposition est
incompatible avec le système de contrôle des aides d'État introduit par les articles 87 et suivants du
Traité.
" MEROLA (1993), p. 293. Cf aussi, MATHIJSEN, P. [1995], p. 252, selon lequel il est difficile
d'imaginer une aide d'État qui favorise certaines entreprises et qui n'affecte pas la concurrence ou le
commerce entre États membres. Selon PANAYI (2004), p. 285, l'interprétation assez étendue de
l'avantage a rendu redondante la question de la distorsion de concurrence. Cette interprétation est
toutefois fondée sur l'idée d'une pleine intégration des marchés nationaux dans un marché unique,
laquelle, jusqu'à présent, n'a pas été complètement réussie. Dans ce sens, MARTINS, M. [2002], p. 82,
qui défend, pour cette raison, l'existence d'une marge d'autonomisation de cet élément.
KEPPENNE [1999], p. 120. Cf COMMISSION, Décision 91/389/EEC, du 18 juillet 1990 (JO L du 2
août 1991).
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Ainsi, au contraire de ce qui arrive dans l'application des articles 81 et 82
du Traité, cette condition a joué, jusqu'à présent, dans le domaine des aides
d'Etat un rôle très limité.
Les aides provoqueraient, donc, de façon presque automatique, des
distorsions de concurrence, étant donné que, normalement, elles altèrent
l'équilibre entre l'offre et la demande et l'information sur les coûts et sur
les opportunités de bénéfices. Selon l'avocat général CAPOTORTI, l'octroi
d'un avantage gratuit à une entreprise permet même de présumer que la
concurrence actuelle ou potentielle est altérée. Par conséquent, à moins
qu'il existe des circonstances exceptionnelles, les aides fiscales causentper
se des distorsions de concurrence. Dans la pratique, cela conduit à la non
nécessité de réaliser des analyses économiques approfondies, notamment
des études sur le marché encause {relevant markef)}^
Cette position est le plus souvent la position défendue parlaCommission. '^
Par exemple, dans l'affaire du tourisme social en Belgique, la Commission
a considéré que des subventions octroyées en faveur d'associations
organisant des activités et loisirs en vue de rendre accessibles des
équipements touristiques aux personnes défavorisées pouvaient entamer
une distorsion de concurrence sur le marché de l'hôtellerie.
Cf. les conclusions de l'avocat général CAPOTORTI dans l'affaire Philip Morris, Rec., 1980, p. 2671
et ss., selon lequel ces circonstances exceptionnelles sont l'absence totale dans le marché commun de
produits identiques ou de substitution par rapport à ceux qui sont fabriqués par le bénéficiaire de l'aide.
Dans la doctrine, voir également SCHEUING [1974], p. 280 qui défend même l'existence d'une
présomption dedistorsion deconcurrence découlant de l'octroi d'une aide d'État ; SANTACRUZ [2000],
p. 155et LOBBIG/ MARTIN-EHLERS, [2003], p. 29 et 57 quidéfendent que cettecaractéristique ressort
dans la plupart des cas des circonstances dans lesquelles l'aide a été accordée. Il faut noter que l'argument
des aides compensatoires n'est pas recevable, même si ces aides visent à compenser d'autres aides,
légales ou illégales {TPI, arrêt du 30 avril 1998, aff T-214/95, Vlams Gewest/ Commission, Rec. 1998, p.
11-717, point 54.
« L'appréciation de ces deux conditions d'application du principe d'incompatibilité requiert
théoriquement que l'on procède à une analyse économique fondée sur les données relatives au marché
concerné. Il convient d'établir en effet si l'aide fausse ou est susceptible de fausser la concurrence en
raison d'une discrimination entre l'entreprise bénéficiaire et les concurrents des autres États membres, et
si cette altération de la concurrence a une incidence sur le courant normal des échanges entre les États
membres ». Cf MEROLA (1993), p. 293.
COMM\S,?>IOH [\9%9'\, Premier Rapport sur les aides... ,p. 18,point 17.
Cf COMMISSION [\991],XKVIe Rapport sur la politique de concurrence, point 173, p. 85, laquelle a
constaté que ces centres exerçaient, à côté de leur activité sociale de promotion du tourisme populaire et
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ILa position de la jurisprudence est également favorable à une vision très
étendue de cette condition. Néanmoins, la Cour et le TPI sont plus prudents
quant à l'idée d'affectation automatique de la concurrence parl'aide d'État.
Bien que réticentes quant à la nécessité d'études approfondies du marché
en cause, la Cour exige que la décision de la Commission soit dûment
motivée, en fournissant des indications concrètes sur la nature des atteintes
'>•5
portées à la concurrence. Dans le cadre du contrôle judiciaire de
l'application de l'article 87, § 2, sous d), du Traité CE, le TPI, dans
Vaffaire SIDE, concernant le cas des subventions compensatoires pour le
traitement de petites commandes octroyées à la Coopérative d'exportation
du livre français, a considéré nécessaire de définir le marché sur lequel les
effets de l'aide se produisent en vue d'établir si une aide à l'exportation du
secteur du livre français altérait les conditions de concurrence dans une
mesure contraire à l'intérêt commun. '^^ Le Tribunal a même dit qu'il
faudrait chercher à vérifier « le véritable impact sur la concurrence
La question du marché en cause devient importante surtout lorsqu'il faut
analyser l'affectation de la concurrence de substitution.
des vacances ouvrières, une activité hôtelière classique qui entrait en compétition directe avec l'hôtellerie
de la même catégorie. Cf. également D'SA [1998], p. 79.
Une analyse de marché pour démontrer quelle était la situation de concurrence existante avant
l'adoption de l'aide a été requise, mais non concédée, dans les affaires n.° 6/69 et 11/9, Commission /
France (Banque de France), Rec. 1969, p. 523 et ss., point 36 (CJCE, arrêt du 10 décembre 1969 ) et
n.° 730/79, Philip Morris, Rec. 1980, p. 2671, points 9-ll(arrêt, déjà cité, du 17 septembre 1980), où la
Cour considérait que la notion de marché en cause n'est pas une condition préalable à l'application de
l'article 87, §1. Cf QUIGLEY/ COLLINS [2003], p. 60.
TPI, arrêt du 28 février 2002, SIDE/ Commission, T-155/98, Rec. 2002, II, p. 1179 et ss. Pour les
requérants, le marché de référence était le marché spécifique de la commission à l'exportation et non celui
de l'exportation de livres en langue française en général, ni, à plus forte raison, le marché du livre. Un
marché de services, donc, et non un marché de produits. Ont peut lire dans le point 57 de cet arrêt;
« Quant à la définition matérielle du marché, pour être considéré comme constituant l'objet d'un marché
suffisamment distinct, le service ou le bien en cause doit pouvoir être individualisé par des
caractéristiques particulières le différenciant d'autres services ou biens au point d'être interchangeable
avec eux et de ne subir leur concurrence que d'une manière peu sensible. Dans ce cadre, le degré
d'interchangeabilité entre produits ou services doit être évalué en fonction des caractéristiques objectives
de ceux-ci, ainsi qu'en fonction de la structure de la demande, de l'offre sur le marché et des conditions
de concurrence» (p. 11-1197). Voir également l'arrêt du TPI, du 21 octobre 1997, Deutsche
Bahrt/Commission, aff. T-229/94, Rec. 1997, p. 11-1689, point 54. Sur l'importance croissante de l'idée du
relevant market, notamment concernant les aides d'État, cf. D'SA [1998], p. 82. etKUBE (2002), p. 94.
Arrêt SIDE, ibidem, p. II-1180.
Cf. WAELBROECK/ FRIGANI [1997], p. 152.
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Néanmoins, la position de la Commission semble ne pas toujours avoir été
assez consistante dans la matière. Un cas discutable est celui de l'Institut
Français de Pétrole (IFP), un établissement public de nature scientifique et
technique à but non lucratif engagédans des projets d'I&D. Dans ce cas, la
Commission a considéré qu'une taxe parafiscale destinée au financement
de la recherche, prélevée sur certains produits pétroliers et versée à TIFF ne
constituait pas une aide d'État que cesoit en faveur de cedernier ou que ce
soit en faveur des entreprises bénéficiant des résultats de la recherche, étant
donné l'absence de discrimination dans l'accès aux résultats. Les donnés
factuelles en l'espèce ont infirmé la présomption de discrimination selon
laquelle une taxe parafiscale est, par la force des choses, principalement
profitable aux entreprises nationales. Le système n'entraînerait donc
aucune distorsion de concurrence. Dans ce cas, la décision finale a eu en
considération des éléments qui, normalement, ne sont pas pris en compte à
cet effet.
Une autre question qu'on peut se poser, dans ce domaine, est celle de
savoir si une certaine intensité de la distorsion est nécessaire pour qu'on
puisse dire que la concurrence a été affectée. Comme cette question
concerne aussi l'affectation du commerce intracommunautaire, elle sera
analysée dans le point 2.3 de ce chapitre.
2.2 L'affectation du commerce intracommunautaire
L'incompatibilité d'une aide d'État avec le marché commun suppose
qu'elle affecte les échanges entre États membres.^^ Toutefois, à l'exemple
de la condition antérieure, l'affectation du commerce intracommunautaire
" COMMISSION [1997],XXVIe Rapport sur la politique de concurrence /9P5, point 173,p. 85:
SCHÔN (1999), p. 918, qualifie l'affectation du commerce entre États membres comme un pré-requLs
pour l'application du droit européen des aides d'État.
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Iest aussi l'objet d'une lecture si étendue que rares sont les aides qui
échappent à l'application du principe d'incompatibilité.^^
Ainsi, pour les institutions communautaires, il suffit que l'aide ait des effets
potentiels et prévisibles sur ce commerce. Des facteurs comme la taille
relativement modeste de l'entreprise bénéficiaire, l'absence d'activité
exportatrice de cette entreprise, le nombre des échanges
intracommunautaires, le cloisonnement des marchés nationaux en raison de
leurs caractéristiques ne sont pas a priori susceptibles d'exclure une
affectation des échanges. '^
En outre, selon la jurisprudence communautaire et la pratique de la
Commission, pour remplir la condition de l'affectation des échanges
intracommunautaires, il n'est pas réellement nécessaire que l'aide soit
octroyée en ayant en vue les flux commerciaux (importations et
exportations) entre États membres. Elle est également remplie quand
l'entreprise bénéficiaire d'une aide exerce une activité économique
domestique qui est en concurrence avec des entreprises d'autres États
membres.^^ Cette aide renforce la position du bénéficiaire par rapport aux
f
entreprises internes ou établies dans d'autres Etats membres et elle peut
donc altérer (réellement ou potentiellement) le commerce
intracommunautaire. Les entreprises sises dans d'autres Etats membres
KEPPENNE [1999], p. 132.
TPI, arrêt du 15 juin 2000, aff. M Altezza, Transport de marchandises, déjà cité, points 76-80 ; et
l'arrêt du 6 juillet 1995, AITEC e. a. /Commission, T-447/93 aT-449/93, Rec. 1995, p. 11-1971, points
130 et 141.Voir aussi COMMISSION [1985], XlVe Rapport sur la politique de concurrence 1984, p.
142.
Toutefois, on rencontre des exceptions à ces principes. Par exemple, dans le cas de la Zone franche
corse, la Commission a estimé que les échanges intracommunautaires n'étaient pas affectés dans la
mesure où les exonérations fiscales en faveur des entreprises existantes étaient limités aux petites
entreprises exerçant des activités purement locales (où se situant dans le seuil de minimis). Cf
COMMISSION, [1997], XXVIRapport sur la politique de la concurrence 1996, p. 85.
Cette affectation se manifeste toujours dans les cas où les bénéficiaires sont des sociétés appartenant à
des groupes multinationaux actifs dans des secteurs caractérisés par l'existence d'échanges entre États
membres. Cf, par exemple, COMMISSION, Décision du 17 février 2003 (JOCE L 180 du 18 juillet
2003).
La doctrine qui se dégage de la Communication 1998 (point 11) et de l'arrêt de la CJCE du 17
septembre 1980, Phillip Morris Holland BV/ Commission, aff. 730/79, Rec. 1980, p. 2671 est que le
simple fait qu'une aide renforce la position d'une entreprise par rapport à d'autres entreprises
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auront moins de possibilités d'exporter leurs produits dans l'État qui, a
travers l'aide, a protégé son marché domestique.^"^ Même une aide d'une
importance relativement faible est de nature à affecter les échanges entre
r
les Etats membres lorsque le secteur dans lequel opère l'entreprise qui en
bénéficie connaît une vive concurrence et même si cette entreprise ne
participe pas elle-même aux exportations.^^
Enfin, quoique l'article 87, §1, ne fasse pas référence aux effets du
commerce avec des pays tiers, les institutions communautaires défendent
qu'une aide peut affecter le commerce intracommunautaire même quand
les entreprises bénéficiaires exportent l'essentiel de leur production vers
des pays tiers. Même les régimes d'aides destinés au financement de
certaines entreprises communautaires dans ces pays (« aides à
l'internationalisation »), sont, selon la Commission, susceptibles d'affecter
doublement le commerce entre les États membres : indirectement, lorsque
des biens produits dans le pays tiers grâce à l'aide sont réimportés dans
concurrentes dans les échanges intracommunautaires permet de considérer que les échanges ont été
affectés.
CJCE, arrêt du 13 juillet 1988, aff. 102/87, France / Commission (fonds industriel de modernisation),
Rec. 1988, p. 4067, point 19 ; arrêt du 14 septembre 1999, aff. C-278/92-280/92, Espagne/Commission,
Rec. 1994, Rec. 1-4103, point 40 ; arrêt du 17 juin 1999, aff. C-75/97, Belgique/Commission (Maribel
bis/ter), Rec. 1999, p. 1-3671, p.47. La thèse qu'une aide octroyée à des activités purement locales
n'exclut pas qu'elle puisse avoir une incidence sur les échanges entre États membres a été réaffirmée par
la CJCE dans le récent arrêt du 24 juillet 2003 (affaire C-280/00, Altmark, points 77 et 78) : « (...) Il n'est
nullement exclu qu'une subvention publique accordée à une entreprise qui ne fournit que des services de
transport local ou régional et ne fournit pas de services de transport en dehors de son État d'origine
puisse, néanmoins, avoir une incidence sur les échanges entre États membres. En effet, lorsqu'un État
membre accorde une subvention publique à une entreprise, la fourniture de services de transport par ladite
entreprise peut s'en trouver maintenue ou augmentée, avec cette conséquence. Que les chances des
entreprises établies dans d'autres États membres de fournir leurs services de transport surlemarché decet
Étaten sontdiminuées (...) ».
" cf. CJCE, aff Région Venezia, déjàcité, Rec. 2001, p. M170.
Aff C-142/87, Belgique/Commission (« Tubemeuse »), Rec. 1990, p. 1-959, points 35-40. Cf
également COMMISSION [1995], XXIVe Rapport sur la politique de concurrence 1994, p. 353, p. 194,
où cette institution a considéré que, compte tenu de l'existence d'entreprises concurrentes et d'échanges
intracommunautaires dans le secteur en cause, l'appui accordé à une mine d'étain en Comouailles à des
finsde restructuration constituerait une aide d'État, même si la mineexportait toute sa production d'étain
en dehors de la Communauté. Voir aussi une certaine contradiction dégagée par QUIGLEY/ COLLINS




Il'Union, directement dans la mesure où ils renforcent la position des
bénéficiaires sis dans la Communauté.
Toutes les aides à l'exportation sont donc susceptibles d'être considérées
O Q
comme incompatibles avec le droit communautaire. Cette orientation,
plus restrictive à l'égard des aides à l'exportation, s'est vue consolidée à
partir des années quatre-vingt.^^
Un exemple; la Commission a qualifié d'aide d'État (sans toutefois
soulever des objections) un régime britannique qui prévoyait l'extension
d'un avantage en faveur de la production d'électricité à partir de sources
renouvelables (utilisation de combustibles non fossiles), pour considérer
que le commerce de l'électricité entre États membres, notamment le
commerce entre le Royaume Uni et la France à travers la Manche, était
susceptible d'être affecté."*®
2.3 Les aides de minimis
Pendant longtemps la jurisprudence a été très négative à l'égard de la
considération de la clause d'exclusion des mesures de petite importance
relatives à l'affectation de la concurrence et du commerce
intracommunautaire (aides de minimis), dont l'existence, comme nous le
savons, est reconnue en matière de concurrence entre entreprises."*' Une
" COMMISSION, Décisions du 5 juin 1996, JO L102, du 19avril 1997, p. 36 ; JO L96 du 11 avril 1997,
p. 15 etp. 23. Cf. KEPPENNE [1999],p. 135.
Cette position n'est pas immune à l'influence des règles de l'OMC sur la matière. Cf. JIMÉNEZ
(2001), p. 101, qui, à ce propos, parle d'un parallélisme notable entre les deux régimes, malgré le fait que
le concept de subvention de l'OMC englobe également les mesures à caractère général.
Cf. l'arrêt Philip Morris, p. 2671 et surtout COMMISSION, [1985] XlVe Rapport sur la politique de
concurrence 1984, p. 181 et [1987] XVIe Rapport sur la politique de concurrence 1986, p. 190. Cf.
CARAVACA/ GONZALEZ [2001], p. 227, qui rendent compte d'une application plus stricte et
restrictive de l'article 87 aux aides à l'exportation par la Commission à partir de la publication de ce
rapport.
Vide proc. n° 153/98, Obligation d'utilisation des combustibles fossiles comme source d'énergie
renouvelable (JOCE C 300 du 29 septembre 1998). Cf. COMMISSION [1999], XVIIIe Rapport sur la
politique de concurrence1998, p. 280.
Cf. les arrêts Volk/Vervaecke (1969) et Béguelin et la Communication de la Commission sur les
Bagatellenvertrâge du 3 septembre 1986 (JO C 231, du 12 septembre 1986). Sur le thème des aides de
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influence sensible sur la concurrence n'est pas requise."^^ De même,
«l'importance relativement faible d'une aide ou de la taille relativement
modeste d'une entreprise bénéficiaire n'exclut pas, a priori, l'éventualité
que les échanges entre États membres soient affectées
La question a été théoriquement intéressante: par exemple, SCHINA
défendait, en faveur de l'application de cette clause, que c'était
l'expression d'un principe général de droit;'*'^ par contre, d'autres auteurs
r
défendaient que la position la plus stricte à l'égard des aides d'Etat
découlait du ratio legis de ce régime, plus proche de l'interdiction de
l'article 25 du Traité que des règles des articles 81 et 82 concernant la
concurrence entre entreprises.
Nonobstant l'absence d'une clause de minimis, la Commission a organisé
en 1992 un régime plus souple pour les aides aux petites et moyennes
entreprises qui, dans certaines conditions, n'étaient pas passibles de
notification."^^
En 1996, ce régime a été étendu à toutes les aides dont le montant
n'excédait pas 100.000 écus sur une période de trois ans, indépendamment
de la taille des entreprises, étant cumulable avec d'autres aides octroyées
sur la base de régimes approuvés par la Commission."*^ Étant donné que la
miminis, cf. RYDELSKI [2003], p. 98 ss ; MARTINS [2002], p. 91 et ss. ; EVANS [1997], p. 99 ; D'SA
[1998], 107 ; QUIGLEY/ COLLINS [2003], p. 63 et ss. ; KEPPENNE [1999], p. 139 et ss.
COMMISSION, Décision du 21 février 1990, Aides allemandes au secteur automobile, JO L 188, p.
55.
CJCE, arrêt du 21 mars 1990, Belgique / Commission (Tubemeuse), C-142/87, Rec. 1990, p. 1-959. Cf
aussi, les arrêts du 21 mars 1991, Italie / Commission, affaires C-303/88 et C-305/89, Rec. 1991, p. 1433,
décisions prises dans le cadre des secteurs des vêtements pour homme et de l'automobile, caractérisés,
respectivement, par une vive concurrence et par des capacités de production excédentaires.
Cf SCHINA [1987],
ROSS (1986) et (1989) qui défend un contrôle plus strict des aides d'État que des ententes et des
pratiques anticoncurrentielles des entreprises; SCHRAMME (1995), p. 487 ss. ; MORAIS [1993], p. 81 et
83-85. Selon ce dernier auteur, la clause de minimis autorisée par la Commission ne concerne que
l'exonération de notification de l'aide, et non la qualification de la mesure en tant qu'aide.
Cf l'encadrement communautaire des aides aux petites et moyennes entreprises adopté par la
Commission le 20 mai 1992 (JOCE C 213 du 19 août 1992, p. 10). Avant cette date, la question était,
depuis 1985, définie de façon informelle dans les rapports de politique de concurrence. Voir
COMMISSION [1985] XlVe Rapport sur la Politique de Concurrence, p. 144.
COMMISSION, Communication de la Commission relative aux aides de minimis (JO C 68 du 6 mars
1996, p. 9).
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ICommission considérait les conditions d'affectation du commerce
intracommunautaire et de la concurrence comme des éléments du concept,
la possibilité de ne pas exiger la notification des aides de minimis semblait
ambiguë. Cela représentait, pour des raisons pragmatiques (notamment de
simplification administrative), une sorte de tolérance politique de la
Commission envers ces aides."^^ Un élément discrétionnaire était donc
introduit au sein d'une notion que la Cour envisageait comme objective.'^ ^
C'était donc, sans surprise, que la jurisprudence communautaire se
manifesta contre la règle de minimis.
Aujourd'hui la question a été résolue par voie législative, ce qui a permis
d'augmenter la sécurité juridique et la transparence du système. En vertu
d'un règlement de 2001, une aide n'excédant pas un plafond de 100000
euros par entreprise sur une période de trois ans est considérée comme ne
remplissant pas tous les critères énoncés à l'article 87, § 1.
Dans l'encadrement des aides aux PME de 1996, la Commission explique le régime de minimis de la
façon suivante : « Il est également clair que, si toute aide accordée à des entreprises peut fausser la
concurrence, toutes les aides n'ont pas un impact perceptible sur les échanges et la concurrence entre
États membres. Cela vaut en particulier pour les aides dont le montant est très peu élevé, bien qu'en
général celles-ci ne soient pas accordées exclusivement aux petites et moyennes entreprises. De telles
aides sont souvent attribuées dans le cadre de régimes gérés par des autorités locales ou régionales. Dans
un souci de simplification administrative tant pour les États membres que pour les services de la
Commission - qui doit pouvoir concentrer ses ressources sur les cas d'importance réelle au niveau
communautaire - et dans l'intérêt des petites et moyeimes entreprises, la Commission a introduit une
règle dite « de minimis », qui fixe un seuil d'aide en montant absolu, au-dessous duquel l'article 87,
paragraphe 1, du traité peut être considéré comme inapplicable, et l'aide n'est plus soumise à notification
préalable à la Commission en vertu de l'article 89, paragraphe 3, du traité » (point 2.2). Cf aussi,
EVANS [1997], p. 102.
La Commission cherchait à lier cette pratique à l'article 87, 3, al. c) du Traité. Mais l'application de cet
article suppose la notification préalable de l'aide.
Cf les arrêts de la CJCE du 14 février 1990, aff C-301/87, France / Commission, Rec. 1990, p. 1-307
et du 21 mars 1990, aff. C-142/87, Belgique /Commission, Rec. 1990, p. 1-959 et l'arrête du TPI du 30
avril 1998, aff T-214/95, Vlaamse Gewest/ Commission, Rec. 1998, p. 11-757. Sur la possibilité de
concilier l'interprétation de la jurisprudence et de la Commission, voir SINNAEVE, A. (1999), p. 17 et
MARTINS [2002], p. 101-2.
Cf Règlement de la Commission n" 69/2001, du 12 janvier 2001 (JO L 10, du 13 janvier 2001, p. 30),
adopté dans les termes du Règlement du Conseil n° 994/98, du 7 mai 1998 (JOCE L 142 du 14 mai
1998) qui a introduit les exonérations par catégorie en matière d'aides d'État. Ce dernier règlement, dans
son article 2, donne à la Commission la possibilité de déterminer quelles sont les aides qui ne satisfont pas
tous les critères prévus dans l'article 87 du Traité.
En rigueur la loi se réfère aux conditions d'incompatibilité, la qualification des mesures en tant qu'aide
d'État n'étant pas en cause. Le Règlement n" 994/98 (art. 1) prévoit des exceptions à l'application de la
règle de minimisa les aides en faveur du secteur des transports, des activités liées à la production, à la
transformation et à la commercialisation des produits agricoles, des activités liées à l'exportation et les
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L'expérience montre que les aides de minimis sont très utilisées en matière
fiscale. Cette clause a fonctionné comme une sorte de valve de sécurité
pour l'approbation de certaines mesures fiscales. C'est par exemple, au
Portugal, le cas des aides fiscales aux régions de l'intérieur.^^
2.4 Les conditions d'incompatibilité des aides fiscales et mesures
fiscales effectivement dommageables
La condition nucléaire pour déclarer qu'une mesure fiscale est
effectivement dommageable est, selon le Code de Conduite, Veffet réel ou
potentiel de la mesure sur la localisation des activités économiques au sein
de la Communauté. Cela implique évidemment leur localisation dans un
autre État membre. Le Code de conduite exige toutefois que l'incidence de
la mesure soit sensible. En ce qui concerne les aides fiscales, pour qu'une
aide soit incompatible avec le marché commun il faut qu'elle remplisse
deux conditions, l'affectation de la concurrence et l'affectation des
r
échanges entre Etats membres.
La praxis du Code de conduite démontre toutefois que la condition de
l'incidence sensible sur les activités économiques est supposée être atteinte
dans les cas où les mesures, remplissant un des critères du point B du Code,
s'adressent à des activités dotées de forte mobilité. On n'exige pas d'études
économiques pour démontrer l'existence d'une incidence sensible de la
mesure en cause.
La praxis des aides d'État démontre que, normalement, on n'exige pas non
plus d'études économiques pour démontrer l'affectation de la concurrence
ou du commerce intracommunautaire. En outre, ces conditions sont
entendues d'une façon si vaste que, à la fm, il semble suffire que le
aides subordonnés à l'utilisation de produits nationaux de préférence aux produits importés. Cf.
RYDELSKI [2003], p. 99.
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I
bénéficiaire de la mesure fiscale exerce une activité économique qui fasse
l'objet d'échanges (potentiels) entre les États membres. Dans ce contexte, il
est difficile d'imaginer une mesure fiscale dommageable qui n'affecte pas
le commerce intracommunautaire et qui n'affecte pas, au moins
indirectement, la concurrence entre entreprises d'États membres
différents.^^
-De même, il est difficile d'imaginer une mesure fiscale qui affecte la
concurrence interentreprises et les échanges entre États membres et qui
simultanément n'affecte pas (au moins potentiellement) la localisation des
activités économiques.
C'est la raison pour laquelle, la Commission, dans plusieurs décisions, tient
à souligner le parallélisme entre le travail entrepris par le Groupe « Code de
conduite » et la politique des aides d'État « qui partagent l'objectif
commun de mettre fin aux mesures qui faussent ou menacent de fausser la
concurrence au sein du marché unique
La différence entre les deux types de conditions est une question d'optique
d'analyse. Le régime des aides d'État a été, en principe, envisagé pour
protéger certains bénéficiaires situés dans l'État membre en cause
(entreprises ou secteurs internes), alors que, dans le cas du Code, comme
on peut le déduire d'après le ratio du régime et des indices de préjudice, il
s'agit souvent de contrer la protection fiscale des entreprises non
résidentes {ring fencing), des activités qui n'ont pas d'expression dans
l'économie réelle ou qui n'exigent pas de présence économique
substantielle dans l'État membre qui concède les avantages fiscaux
(« entreprises « fantômes » ou fausses entreprises) et qui, à la fin, servent
" Cf. JOCE C 342 du 5 décembre 2001.
Cf SANTOS, A. C. (2004), p. 33
Cf, par exemple, COMMISSION, Décision du 17 février 2003, point 1 (JOCE L 282 du 30 octobre
2003).
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d'instrument de planification ou d'évasion fiscale et provoquent l'érosion
r
de recettes fiscales d'autres Etats membres.
On peut toujours dire que ces entreprises ou activités provenant d'autres États membres une fois
localisées dans l'État qui octroie lamesure deviennent des entreprises internes àcet État. La question qui
se pose alors est celle de la discrimination à rebours, car les autres entreprises internes peuvent ne pas




LES ÉLÉMENTS DE LA NOTION D'AIDE FISCALE
1. L'existence d'un avantage économique de nature fiscale
1.1 Une interprétation extensive de la notion d'« avantage de nature
fiscale »
Le premier élément à prendre en compte pour savoir si une certaine mesure
d'allégement fiscal constitue ou non une aide fiscale est l'existence d'un
avantage économique de nature fiscale proportionné par cette mesure.^^ La
notion d'avantage en général et d'avantage fiscal en particulier est
interprétée d'une façon très étendue par les institutions communautaires.
En général, une aide est un avantage susceptible d'appréciation
économique, un avantage que les entreprises n'avaient pas obtenu dans les
conditions normales du marché.^^ Toutefois, la fiscalité appartient
essentiellement au domaine du politique et du juridique et non au domaine
du marché. Donc, la référence aux «conditions normales du marché » n'est
pas, en principe, adéquate aux aides fiscales. Celles-ci supposent des
avantages économiques extraordinaires accordés directement ou
indirectement par l'intermédiation du système fiscal, notamment par la
L'aide fiscale est une aide d'État sousforme fiscale. Les avantages qui découlent de cette aide pour les
entreprises sont des avantages économiques et financiers proportionnés par le système fiscal (la
parafiscalité inclue).
Cf. HARINGS, L. [2001], p. 28-33. Sur la notion d'avantage fiscal, cf. LUJA [2003], p. 29 et ss;
KOSHYK, M. [1999], p. 105. Rejoignant l'avantage et la sélectivité, c£ JIMÉNEZ (2001), p. 88 et ss.,
KEPPENNE [1999], p. et ROSS (2000), p. 407. Ce dernier auteur fait même une distinction entre
« advantage » (qui serait toujours sélectif) et « benefit ».
En effet, soit la Cour de Justice {vide, par exemple, l'Arrêt du 26 septembre 1996, proc. C-241/94,
France/Commission, Rec. 1996, p. 1-4551 et l'Arrêt du 11 juillet 1996, proc. C-39/94, SFEI/La Poste,
Rec. 1996, p. 1-3547, point 60), soit la Commission sont d'avis que constituent des aides d'État les
avantages accordés par les autorités publiques qui réduisent les charges qui normalement font partie du
budget d'une entreprise.
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législation fiscale d'un État membre ou au moyen de pratiques
administratives.
Cet avantage, indépendamment de la forme, de la technique ou du moyen
juridique qui ont été utilisés dans sa concession ou des impôts auxquels il
appartient, est, en règle, constitué d'une réduction, totale ou partielle,
temporaire ou définitive, de la charge fiscale qui normalement grèverait le
budget des bénéficiaires.
L'existence d'un avantage suppose toutefois l'inexistence d'un rapport
d'équivalence entre les transferts de ressources étatiques et des sujétions
particulières imposées aux entreprises, notamment l'inexistence d'une
compensation entre les deux. '^
Cependant, ce ne sont pas tous les avantages reçus qui sont importants à
l'égard du concept d'aide fiscale. Ils doivent être extraordinaires. Le
caractère d'avantage extraordinaire signifie, dans ce contexte, déterminer
si, et de quelle manière, la mesure qui octroie l'avantage fiscal s'éloigne du
62
régime fiscal normal ou du régime règle d'imposition. La notion juridique
d'allégement fiscal et la notion économique de dépenses fiscales {a
diversionfrom the normative tax regime ) sont souvent utilisées à cet égard.
On voit ainsi que la nofion d'avantage englobe aussi, pour l'essentiel, le
critère du point B 1 du Code de conduite, cela veut dire, les mesures
La Commission considère souvent le caractère définitif de l'avantage comme un signe que cet avantage
intègre le système général d'imposition.
CJCE, l'arrêt du 7 février 1985, aff. 240/83, Association de défense des brûleurs d'huile usagée
(ADBHU), Rec. 1985, p. 531 ss. Lajurisprudence a été un peu mouvante à cet égard. Cf. TPI, arrêts du
27 février 1997, T-106/95, FFSA, Rec. 1997, p. 11-229 et du 10 mai 2000, T-46/97, SIC, Rec. 2000, p. II-
2125 et, dans le contexte de l'application de l'article 86, l'arrêt du CJCE du 22 novembre 2001, Ferring,
aff. C-53/00, Rec. 2001, 1-9067 ss., qui réaffirme qu'un avantage fiscal (dans le cas en espèce, une
exonération d'une taxe de 2,5% sur les ventes directes de médicaments octroyée aux vendeurs en
grossistes et au détaillants) ne représente pas une aide s'il a pour seul effetde compenser des obligations
de service public (cette exonération n'est une aide que «dans la mesure où l'avantage qu'ils tirent du
non-assujettissement à la taxe sur les ventes directes de médicaments excède les surcoûts qu'ils
supportent pour l'accomplissement des obligations de service public qui leur sont imposées par la
réglementation nationale » .Voir, plus récemment l'arrêt du 24 juillet 2003, aff. C-280/00, Altmark, Rec.
2003, p. 1-7747.
C£ LUJA [2003], p. 29. Cela peut découler surtoutde l'inexistence de responsabilité fiscale (le crédit
fiscal de l'État n'arrive pas à se produire) ou de l'absence de recouvrement, total ou partiel, de la dette
fiscale quand la responsabilité du contribuable est établie.
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fiscales établissant un niveau d'imposition effective nettement inférieur par
rapport à ceux qui s'appliquent normalement dans l'État membre concerné.
1.2 La multiplicité des techniques d'octroi des avantages fiscaux
Il y a plusieurs techniques, de nature fiscale ou comptable, susceptibles
d'octroyer des avantages fiscaux.
Une technique classique est celle des exonérations fiscales, totales ou
partielles, temporaires ou permanentes, absolues ou conditionnelles,
génériques ou individuelles.^"^ Une autre forme est la réduction de l'assiette
imposable, sans remettre en cause l'assujettissement à l'impôt ou son taux.
Aujourd'hui, dans l'imposition des bénéfices des sociétés, un modèle très
diffiisé, est le modèle d'imposition basé sur la notion de bénéfice réel. Il y a
donc des possibilités d'influencer le calcul de ce bénéfice en augmentant
artificiellement les coûts ou en éliminant du calcul certains types de
revenus. Il y a maints instruments que le législateur peut utiliser à ce
propos, certains d'entre eux pouvant différer ou reporter dans le temps la
charge d'impôt des déductions à la matière imposable {réductions on tax
" Cf. GOMES, N. s. [1991], p. Carlo PINTO, (1999-1) p. 303, établit une typologie centrée dans les
éléments utilisés pour le calcul de la responsabilité fiscale et pour assurer le recouvrement des impôts dûs,
en faisant la distinction entre les éléments relatifs à la base imposable, aux taux d'impôt et au paiement
des obligations fiscales.
Voir E-4/2000 Grèce, (JO C 108 du 4 mai 2002) ; E-7/2000 Ex C-53/2001 Royaume Uni - Gibraltar
Exempt Companies ; C-15/2G02 Belgique - Centres de Coordination (JO L 282/25, du 30 octobre 2003).
Ces centres étaient, dans le cadre de la méthode dite du cost plus, exonérés des régimes fiscaux généraux
applicables aux droits d'apport, et au précompte immobilier et précompte mobilier ; C-52/2001 Royaume
Uni - Gibraltar Qualifying Companies, qui étaient exemptés des stamp duties ; N-222/A/2002- Portugal
Zona Franco da Madeira pour la période 2003-2006 qui a vu être approuvée le 11 décembre 2002
l'exonération des taxes locales, de la sisa (impôt immobilier). Egalement le régime fiançais des quartiers
généraux et des centres de logistique prévoyait une exonération partielle de l'imposition forfaitaire
annuelle, ce qui était une dérogation à l'application normale du système fiscal français. Cf. également,
CJCE, 15 mars 1994, aff C-387/92, Banco Exterior de Espana, Rec. 1994, p. 1-877.
Par exemple: comme MEIER et PERROT (2002), p. 137-138, le notent bien, les régimes
d'amortissements ou de constitution de provisions dérogatoires peuvent permettre de minorer la base
immédiatement taxable sans réduire le montant nominal de l'impôt. « L'aide ne se traduit donc pas par
une économie d'impôt mais par un différé de paiement, et son montant est égal à la valeur actualisée du
report de la charge fiscale ».
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base)f^ des amortissements extraordinaires ou accélérés f des
réintégrations, des provisions, des enregistrements des réserves dans le
bilan, etc.^^ Par exemple, dans l'affaire des centrales de trésorerie
françaises une dérogation accordée à ces entreprises par le biais de la non-
limitation de la déductibilité des intérêts était en cause.^^
Un autre instrument technique important est celui de l'application des taux
réduits (définitifs ou temporaires, généralisés ou circonscrits à certains
secteurs, types de sociétés ou zones géographiques). En permettant que le
montant de l'impôt soit calculé moyennant l'application d'un taux inférieur
au taux normal, il y a un avantage pour une entreprise en ce sens qu'il lui
permettrait de conserver une plus forte proportion de bénéfices, soit pour
• V1les distribuer à ses associés ou à ses actionnaires, soit pour les réinvestir.
Un autre instrument classique est celui des réductions, totales ou partielles,
de la valeur de la prestation tributaire, après application du taux
(déductions à la collecte, restitutions et annulations d'impôt, etc.). Le crédit
d'impôt est un exemple important des techniques classiques de déduction à
la collecte. C'est, par exemple, le cas d'un crédit fiscal à l'investissement
accordé par le gouvernement d'Alava que la Commission a considéré
Cf. l'arrêt du TPI du 6 mars 2002 T-92/00 et T-103/00, Diputaciôn Forai de Màlaga y Ramodin
Capsulas / Commission^ Rec. 2002, p. 11-1385, p. 10 et ss. ; COMMISSION, Décision du 11 juillet 2001
- Espagne - Alava, (JO L 314/1, du 18 novembre 2002).
COMMISSION, Décision 96/369/CE du 13 mars 1996 concernant des aides fiscales octroyées à une
compagnie aérienne allemande (JO L 146, du 20 juin 1996). L'amortissement accéléré est important pour
les entreprises, car le paiement des impôts est différé: le bénéfice d'aujourd'hui (et donc l'impôt) est
minoré et le bénéfice futur (de même que l'impôt) majoré. L'avantage économique de l'amortissement
accéléré est le crédit sans intérêts dont les entreprises concernées disposent.
COMMISSION, Communication 1998, point 9. Concernant la technique des réserves libres d'impôt
pour couvrir les risques relatifs à l'activité, cf. C-51/2000Pays Bas - Activités financières internationales
(JO L 180/52, du 18 juillet 2003. Voir aussi MEUSSEN (2003), p. 345. La question est, dans ce contexte,
celle de savoir si ces instruments s'insèrent dans la nature, l'économie ou la logique du système.
Cf mesure C46/2001 (ex NN 41/2000), JOCE C 302, du 27 octobre 2001.
Cf. E-1/98 Irlande —International Financial Services Centre and Shannon customs-free airport zone.
Proposai for appropriate measures (JO C 395/14, du 18 décembre 1998; C-55/2001 Finland - régime
fiscal de assurances captives dans les îles Aland (JO L 329, du 5 décembre 2002).
" Décisionde la Commission concernantles îles Aland, point 36.
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comme une aide fiscale à l'entreprise Demesa. Cela peut être aussi le cas
d'un régime italien d'aides en faveur des transports routiers de
marchandises pour compte d'autrui sous forme de crédit d'impôt pour
atténuer la double imposition/^ Le remboursement de collectes d'impôt
déjà payées, quand il est indu ou supérieur au montant de la dette fiscale,
est un cas presque équivalent à une exonération. Par contre, quand l'État,
même dans le domaine de la fiscalité, accomplit des obligations à caractère
civil, comme l'obligation de restitution de l'indu, on ne peut pas parler
d'aide d'État7^
Enfin, les avantages peuvent encore être proportionnés par des mesures
d'ajournement ou d'annulation ou de rééchelonnement exceptionnel de la
dette fiscale. Le déferrement des délais de paiement, le paiement des taux
d'intérêts moratoires bas ou la conversion du paiement d'impôts dûs en
paiements effectués au travers de prestations sont des avantages de nature
essentiellement créancière/^ Ces mesures, en octroyant des avantages qui
se traduisent par une sorte de prêt effectué au moyen des recettes fiscales.
COMMISSION, Décision n° 1999/7I8/CE, du 24 février 1999, in JOCE L 292, p, 1. Voir aussi l'arrêt
du TPI du 6 mars 2002, affaires jointes T-127/99, 129/99 et 148/99, Territorio Histôrico de Àlava,
Diputaciôn ForaideÀlava /Commission (DAEWOO, Demesa), Rec. 2002, p.11-1275 et ss.
Cf. COMMISSION, Décision 97/270/CE, du 22 octobre 1996 (JOCE L 106, 1997). Voir également
CJCE, arrêt du 19 mai 1999, aff C-6/97, Italie/ Commission (transport routier de marchandises),
Rec. 1999, p. 1-2981.
Il n'y a donc pas de réel avantage quand la restitution d'impôts est effectuée en vertu d'un recouvrement
indu. La question a été clarifiée dans l'arrêt Denkavit, au moins concernant les impôts incompatibles avec
le droit communautaire ('Arrêt de la CJCE du 27 mars 1980, proc. C-61/79, Rec. 1980, p. 1205, pt 31).
Dans ce cas, les autorités fiscales italiennes avaient infligé un impôt pour des inspections sanitaires dans
l'importation de lait et des produits laitiers à une entreprise. En 1974, cette imposition a été déclarée
contraire aux dispositions de l'article12(ex-25) duTraité, lequel interdit l'existence entre États membres
des droits de douane d'importation et d'exportation ou des charges d'effet équivalent. Cette interdiction est
également applicable aux droits de douane de nature fiscale. La Cour a correctement considéré que c'était
un cas de compensation d'un désavantage précédemment infligé par les autorités fiscales italiennes et non
un cas d'attribution d'un vrai avantage fiscal.
Quant aux intérêts moratoires, voir CJCE, arrêt du 29 avril 1999, Espagne / Commission, aff Tubacex
C-342/96, Rec. 1999, p. 1-02459 ("Pour que le taux de ces intérêts moratoires ne constitue pas un élément
d'aide d'État, il convient, dans le cas où ce taux appliqué aux dettes à l'égard d'un créancier public
diffère de celui pratiqué pour les dettes à l'endroit d'un créancier privé, de retenir ce dernier taux dans
l'occurrence où il serait plus élevé que le premier".) Le taux du créancier privé n'est toutefois pas celui
d'une banque privée, car celui-ci englobe aussi une marge de profit. Voir aussi l'arrêt de la CJCE du 1"
décembre 1998, aff C-200/97, Ecotrade Sir., Rec. 1998, p. 1-7907, points 42 à 45.
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peuvent être évaluées en utilisant le test de l'opérateur privé (le préteur
privé).
La liste des mesures ou des techniques qui peuvent être à la base des
avantages fiscaux ne s'épuise pas dans ces instruments plus ou moins
classiques ou dans d'autres - comme les instruments de droit pénal fiscal -
qui ont aussi un rapport avec le système fiscal, comme le cas de la
réduction ou du pardon des sanctions pécuniaires pour des infiractions
fiscales. En effet, d'autres instituts fiscaux ou comptables peuvent être
utilisés à cet égard. C'est, par exemple, le cas de l'application des méthodes
alternatives dans le domaine des prix de transfert, laquelle peut, comme le
soutiennent de récentes décisions de la Commission, alléger l'assiette
imposable des entreprises. Ou encore, dans certaines circonstances, le cas
du recours à des méthodes forfaitaires ou simplifiées d'imposition pour
fixer la base taxable.^^ À la limite, un avantage peut être octroyé sans
aucune technique spéciale mais en résultat d'un comportement permissif ou
77laxiste de l'administration fiscale.
De tout ce qu'on vient de dire on peut conclure que ces techniques d'octroi
des avantages fiscaux sont aussi relevantes en ce qui concerne l'évaluation
des mesures dommageables. En effet, le Code de conduite établit que le
niveau d'imposition plus bas que le niveau normal peut résulter du taux
d'imposition nominal, de la base d'imposifion ou de tout autre facteur
pertinent.
C'est une technique très utilisée en ce qui concerne les quartiers généraux ou les centres de
coordination. « Si la détermination forfetaire de la base d'imposition d'une entreprise n'est pas en elle-
même favorable, une telle méthode remplit généralement un rôle incitatif, en sous-estimant le bénéfice
réel du contribuable et donc l'impôt correspondant, sans qu'il soit nécessairement aisé de quantifier
l'avantage accordé par ce biais » MEIR/PERROT (2002), p. 138.
Cf CJCE, Arrêt du 29 juin 1999, aff. Déménagements-Manutention Transports (DTM), C-256/97,
Rec.1999, p. 1-3913. Et surtout l'arrêt de la CJCE, du 12 octobre 2000, aff. C-480/98, Espagne/
Commission, (Megafesa), Rec. 2000, p. 1-8717. Voir aussi COMMISSION, Décision 91/144/EEC, du 2
mai 1990 (JO L l'Un du 20 mars 1991) et la CommunicationC 20/92, JO C 247/2, du 10 septembre. Cf.
SANTOS, A. C. [2003], p. 401-403 ; LUJA, R. [2003], p. 35.
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1.3 Les avantages découlant du choix du système fiscal
Une question plus complexe est celle de savoir si les avantages qui
découlent des situations de non incidence d'un impôt peuvent être aussi
considérées comme relevantes à l'égard de l'application de l'article 87 du
Traité.'^
r
Cette question concerne, en effet, le cœur du pouvoir fiscal de l'Etat, le
pouvoir d'imposer ou de ne pas imposer. Quand le législateur prétend créer
un certain impôt, il est avant tout confronté à la tâche de définir l'incidence
réelle (le type de revenus, des consommations, des richesses ou patrimoines
que l'impôt doit charger) et de déterminer les assujettis (incidence
personnelle). En faisant cela, le législateur peut, implicitement ou
explicitement, exclure certaines situations (revenus, actes, etc.) ou certains
potentiels contribuables du champ d'application de l'impôt. Par exemple,
l'impôt sur les sociétés peut être basé sur un concept élargi de revenu qui
englobe les plus-values (modèle de Haig-Simmons) ou sur un concept plus
'70
restreint qui les exclue. Dans ce dernier cas, on est devant une situation de
détaxation, parfois clarifiée au travers de normes de délimitation négative
de l'incidence. Dans ces cas, peut-on affirmer qu'il existe un "avantage"
pour les entreprises qui, ayant obtenu des plus-values, restent en dehors du
champ d'application de l'impôt ? Cet avantage est-il suffisant pour remplir
la première condition du concept d'aide fiscale au sens de l'article 87 du
Traité?
r
Un autre exemple : un Etat peut choisir entre une approche exclusivement
territoriale de l'imposition, en excluant donc les bénéfices reçus par les
Sur les situations d'exclusion d'incidence ainsi que les respectives normes substantives de délimitation
négative des situations juridiques d'incidence, voir dans la doctrine portugaise, FAVEIRO [1984], p. I-
269.
™HAIG, «The concept of income : economic and légal aspects », inHAIG, R., The Fédéral Income Tax,
Columbia University Press, New York, 1921 et SIMONS, H. C. Personal Income Taxation, University of
Chicago Press, 1938.
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contribuables à l'étranger et une approche plus large basée sur l'imposition
du bénéfice mondial. Evidemment, la première approche peut, en principe,
donner des avantages aux entreprises de cet État membre qui réalisent des
bénéfices en dehors du territoire national.^® Orcepossible avantage (la non
imposition des bénéfices reçus à l'étranger) découle du choix du système
normatif d'imposition. On ne peut véritablement parler d'avantage au sens
de l'article 87 qu'à partir du moment où le régime existe et où le crédit
fiscal de l'État naît.
Le statut des exclusions fiscales, des situations de non incidence, implicites
et expresses, semble parfois douteux. Néanmoins, en vertu des raisons
mentionnées, la question doit, à notre avis, en principe, avoir une réponse
négative.
En effet, les allégements qui se traduisent par des exclusions des règles
d'incidence sont très clairement des manifestations du pouvoir souverain de
ne pas taxer et aussi de construire le système règle d'imposition dans un
État déterminé. Il semble donc excessifde considérer que de telles mesures
octroient des avantages fiscaux dans le sens de l'article 87 du Traité. Si
ces avantages fiscaux existent, ils doivent, en dernière instance, être
considérés comme inhérents au système fiscal concerné.
Cf. LUJA [2003], p. 30. Dans l'Europe des 15, dans touts les pays, sauf la France, les sociétés
« résidentes » sont soumises à l'impôt sur les sociétés à raison de leur bénéfice mondial et donc, en
application de ce régime, il est fait masse commune des résultats positifs ou négatifs de l'ensemble des
établissements. La France applique un strict principe de territorialité. C'est d'ailleurs la raison pour
laquelle certains auteurs défendent que les sociétés françaises qui ont"des bénéfices liquides à l'étranger,
étant privées de la possibilité d'imputer sur leurs bénéfices fiscaux les pertes réalisées par leurs
établissements étrangers, se trouvent défavorisées par rapport à leurs concurrents des autres Etats
membres dans leur effort d'implantation à l'étranger.
D'une façon indirecte, la récente discussion de la directive concernant l'imposition de l'énergie donne
un argument dans ce sens.
D'ailleurs, il est même très douteux qu'on puisse vraiment parler d'un non recouvrement de recettes
fiscales, d'un vrai sacrifice fiscal de l'État. L'octroi d'un avantage peut éventuellement exister quand il
n'y a pas de doutes que l'État cherche, par ce moyen, à contourner le principe d'incompatibilité prévue
dans le Traité, en déguisant certaines exonérations au sens technique sous le masque d'exclusions fiscales
(v.g., en les occultant sous la forme de normes de délimitation négative d'incidence).
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1.4 Les techniques d'octroi des avantages inhérents au système
Les techniques classiques d'exonération ou de réduction de la dette fiscale
sont des instruments très flexibles, ayant vocation à attribuer des avantages
extraordinaires de nature fiscale.
Mais on ne doit pas se reposer sur un jugement automatique ou a priori
relativement à cette question. En effet, il faut voir concrètement s'il y a un
avantage et si cet avantage proportionné par la technique fiscale utilisée
s'intègre ou non dans la nature ou dans l'économie du système fiscal (ou
éventuellement d'autre système). Il y a des avantages qui ne se trouvent pas
en consonance avec les principes fondamentaux du système fiscal et qui
doivent être considérés comme extraordinaires. Par contre, il y a d'autres
avantages qui s'inscrivent dans ces principes et qui doivent rester en dehors
de l'application du principe d'incompatibilité des aides d'État.
Un exemple des avantages du premier type ; le régime irlandais qui
exonérait d'impôt certaines catégories de bénéfices réalisés à l'étranger,
lorsque ceux-ci étaient rapatriés afin de réaliser des investissements en
Irlande visant à créer ou à conserver des emplois. Or, la méthode normale
(de droit commun) pour éviter la double imposition en des cas de ce type
est, en Irlande, celle du crédit d'impôt ordinaire. L'adoption ciblée de la
méthode de l'exemption constitue, dans ce contexte, une dérogation au
régime de droit commun qui peut, selon la Commission, conférer un
avantage aux entreprises bénéficiaires, dans le cas où l'impôt déjà supporté
Cette méthode consiste à prendre en considération, lors du paiement de l'impôt national, les impôts
déjà versés à l'étranger, mais dans la limite de l'impôt national normalement exigible sur ces mêmes
revenus. Elle se distingue de la méthode de l'exemption car celle-ci implique que l'Etat renonce à toute
imposition, indépendamment du montant d'impôt supporté à l'étranger.
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à l'étranger est inférieur à celui exigible en Irlande sur ces mêmes revenus
84
si le régime ordinaire est applicable.
Le deuxième type d'avantages concerne, en règle générale, les allégements
de nature structurelle, qui sont en général inhérents au système fiscal règle
(au système d'imposition de référence). Cela peut arriver non seulement au
niveau de l'incidence, mais, aussi, dans certains cas, également à d'autres
phases d'imposition, comme celle de la détermination de la matière
imposable (par exemple, l'acceptation, dans certaines conditions, de
régimes forfaitaires) ou de la structure des taux appliqués (par exemple, des
* 85taux réduits pour les petites entreprises).
Pour toutes ces raisons, notamment la technique fiscale utilisée et la
détermination du système de référence, il n'est pas toujours facile de
détecter si, dans un cas concret, il existe ou non un réel avantage
économique lié à des mesures fiscales.
1.5 Les difficultés dans la détermination de l'existence d'un avantage
fiscal : quelques exemples
1.5.1 Le cas des amortissements accélérés
En 1965, le gouvernement allemand a introduit un régime d'amortissement
exceptionnel et temporaire au profit, surtout, des compagnies aériennes
allemandes, afin de renforcer leur compétitivité face à la concurrence
internationale.^^ Ce régime a été l'objet de plusieurs prolongations et n'a
été notifié à la Commission qu'à partir de 1993, à travers une lettre qui
rendait compte d'un nouveau prolongement jusqu'au 31 décembre 1999.
COMMISSION, Décision du 17 février 2003 (JO L 204 du 13 août 2003, p. 51).
Cf. GOMES, s. [1991], p. 12-15 et 31 et ss, en particulier, p. 38.
Ce régime a été institué par l'article 82f du règlement d'application de l'imposition sur le revenu
{Einkommensteuerdurchfiihriingsverordnung). Ces dispositions ne visent pas seulement les aéronefs,
mais aussi les navires de commerce et de pêche.
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Toutefois la Commission avait pris connaissance du régime et, en 1988,
avait demandé au gouvernement allemand des informations concernant
cette forme d'amortissement. Le 8 décembre 1988, la Commission a décidé
d'ouvrir la procédure prévue par l'article 88, § 2 du Traité, visant à la fois
la prolongation de la validité de la disposition fiscale en cause jusqu'au 31
décembre 1994 (affaire E 4/93) et la nouvelle prolongation (notifiée) pour
la période du l'^ '^ janvier 1995 au 31 décembre 1999 (affaire N 640/93). Une
décision de la Commission, considérant que la prolongation du janvier
1995 au 31 décembre 1999 de la validité des dispositions instituant ce
87
régime constitue une aide incompatible, a été émise le 13 mars 1996.
La législation allemande connaît deux systèmes généraux d'amortissement
des biens dont l'usage est laissé au choix de l'entreprise contribuable ;
l'amortissement linéaire et l'amortissement dégressif. Le régime
exceptionnel est complémentaire de l'utilisation de l'amortissement linéaire
mais exclusif de l'emploi de l'amortissement dégressif pour certains types
no
de biens, notamment des aéronefs qui remplissent certaines conditions.
Lorsque ces conditions sont réunies, les propriétaires des aéronefs ont la
possibilité de procéder, durant l'année suivant l'acquisition ainsi qu'au
cours des quatre années suivantes, à un amortissement exceptionnel d'un
montant maximum de 30% du total du coût d'acquisition. L'effet de ce
régime est de réduire le montant imposable au cours de l'année considérée.
La valeur résiduelle du bien, après l'utilisation de l'amortissement
COMMISSION, Décision du 13 mars 1996 concernant une aide fiscale en matière d'amortissement au
profit des compagnies aériennes allemandes (JOCE L 142 du 20 juin 1996). Néanmoins la décision
concernant l'aide E 4/93 pose des problèmes. On ne comprend pas vraiment la qualification de cette aide
comme aide existante une fois qu'elle n'a pas été notifiée. A notre avis, elle semblait être une aide
nouvelle, illégale et incompatible avec le marché commun. Ensuite, comme la Commission n'a adopté
aucune décision finale jusqu'au 31 décembre 1994, elle a considéré que la prolongation jusqu'à cette date
de la validité de la mesure en cause avait été acceptée de facto.
L'application de cette mesure est subordonnée à trois conditions cumulatives: utilisation des aéronefs à
des fins commerciales pour les transports internationaux ou d'autres activités de services effectuées à
l'étranger, immatriculation de l'aéronef en Allemagne et absence de cession au cours d'une période de six
ans suivant l'acquisition.
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exceptionnel, sera amortie en fonction de la durée de son utilisation
probable qui, pour les avions, varie normalement entre dix et quinze ans.
Selon le gouvernement allemand, ce mécanisme ne procure aux entreprises
aucun avantage par rapport au système général d'amortissement dégressif.
S'il est vrai que, par la voie de l'amortissement exceptionnel, le paiement
de l'impôt est différé et que ce report du paiement de l'impôt constitue un
avantage par rapport à l'amortissement linéaire, le système des
amortissements dégressifs aura des effets semblables. En effet, cet
avantage existerait aussi dans le cas de l'amortissement dégressif. Selon le
gouvernement allemand, le gain global résultant du report du paiement de
l'impôt n'est pas supérieur, en utilisant le mécanisme de l'article 82f, à
celui procuré par le recours à l'amortissement dégressif. S'il n'y a pas
d'avantage exceptionnel, la mesure en cause serait une mesure générale du
droit fiscal allemand.
Toutefois, la Commission considère qu'il y a quand même un avantage à
l'utilisation du mécanisme exceptionnel. Le véritable intérêt des
dispositions de l'article 82f par rapport aux systèmes généraux réside dans
la grande flexibilité d'utilisation de ces dispositions. « Les entreprises
n'ont pas toujours intérêt à opter pour le mode d'amortissement dégressif,
en particulier celles qui réalisent des pertes. Or, alors que le choix entre
l'amortissement dégressif et l'amortissement linéaire s'effectue
uniquement lors de l'acquisition du bien, il est par contre possible de
recourir aux amortissements exceptionnels prévus par l'article 82f à tout
OQ
moment durant les cinq premières années suivant l'acquisition ».
COMMISSION, Décision du 13 mars 1996, p. 45. La COMMISSION ajoute: «Cette flexibilité
d'emploi permet par exemple aux compagnies aériennes bénéficiaires d'opérer plus facilement des
changements dans la gestion de leur flotte. Elle leur permet surtout d'augmenter de façon discrétionnaire
le montant des amortissements lors des exercices fortement bénéficiaires. En jouant ainsi sur le montant
des amortissements selon qu'il s'agit d'exercices bénéficiaires ou déficitaires, les entreprises peuvent non
seulement étaler mais aussi diminuer leurs revenus imposables, voire dans certains cas supprimer toute
imposition. En effet, si la législation fiscale allemande permet aux entreprises de reporter indéfiniment
leurs pertes sur les exercices bénéficiaires suivants, elle n'autorise cependant pas toujours le report des
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L'avantage consiste donc en cette possibilité de recourir à un
amortissement supplémentaire par rapport aux systèmes généraux existants.
Cet avantage est extraordinaire et, bien que plutôt de nature qualitative, il
est susceptible d'avoir une appréciation économique.
1.5.2 Les cas des découragements fiscaux {négative aid) et des taux
multiples
L'idée de dérogation suppose l'identification du système ou régime fiscal
normal. Cette identification est souvent très difficile, parfois même
impossible.
Un des cas où ces difficultés sont notoires est celui où il y a plusieurs taux
applicables aux entreprises ou secteurs d'activité économique. Si, par
exemple, il y a deux taux, l'un, le plus élevé, s'appliquant à la moitié de
ces secteurs et l'autre, le moins élevé, s'appliquant à l'autre moitié, quel
est le taux de référence ? D'un point de vue économique, on peut créer une
situation de faveur soit de façon directe, en abaissant un taux d'imposition
pour certaines entreprises ou pour certains secteurs ou, d'une façon
indirecte, en augmentant le taux d'imposition des autres. Mais, du point de
vue du contrôle des aides fiscales, sont-ce les secteurs ou les entreprises qui
supportent les taux moins élevés qui ont un avantage ou sont-ce les autres
qui subissent une sorte de sanction ?
Un cas de ce type, l'affaire Lunn Poly, a été analysé au Royaume Uni.^^ Un
différentiel dans l'imposition indirecte sur les primes d'assurance était en
bénéfices sur les éventuelles pertes futures ; celles-ci peuvent seulement être imputées sur les profits non
distribués des deux années antérieures à concurrence de 10 millions de marks allemands » {ibidem).
LUJA [2003], p. 35
Dans le cadre du GATT, voir le cas Fédiol, Décision 85/239/EEC, 1985, JO L 108/28, paragraphe 7.4
et CJCE, arrêt du 14 juillet 1988, C-187/85, Fédiol/ Commission, Rec. 1988, p. 4155.
UK Courts, Rv Customs and Excise Commissioners, ex parte Lunn Poly Ltd and another 1998,2
CMLR, 560 (DC) ; Arrêt du 26 février 1999, EuLR, 1999, p. 653. Sur ce cas, voir BACON (1999), p.
387.
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cause, concernant les polices conclues dans les agences de voyage où les
taux étaient plus élevés, et les polices conclues dans les autres types
d'agences. Peut-on dire qu'il y a un avantage pour toutes les agences, à
l'exception des agences de voyage ?
La question peut aussi se poser dans les cas où l'État prétend éviter certains
comportements des entreprises ou l'utilisation de certains produits nuisibles
à la santé ou à l'environnement. Dans ces cas, on ne voit pas comment
résoudre la question du taux de référence sans faire appel aux finalités du
régime en cause, contrairement à la doctrine plus radicale qui veut écarter
les fins de l'imposition de la qualification de l'aide.
Une première manifestation de cette question est apparue dans un cas où le
gouvernement grec a décidé de charger avec un prélèvement
supplémentaire les revenus des entreprises, mais, simultanément, a permis
une déduction pour les revenus reçus de l'exportation. La Commission a
envisagé cette mesure comme une incitation en faveur du secteur d'import-
export etnon comme une surcharge des activités domestiques.^^
La question est récemment apparue dans la décision de la Commission
concernant le régime fiscal des assurances captives dans les îles Aland. En
1996, le taux d'impôt sur les sociétés en Finlande est passé de 25% à 28%.
Cette augmentation a entraîné une majoration de l'avantage précédemment
accordé aux compagnies d'assurance captives qui est passé de 10 à 11,2
points de pourcentage. Dans ce cas, le maintien au même niveau d'un taux
réduit d'une aide existante peut entraîner un avantage au sens de l'article
87, § 1 du Traité, si le taux normal est augmenté et que l'écart entre les
COMMISSION, JO L 394, du 1989, p. 1.Le cas est mentionné parSCHÔN (1999), p. 922. Selon cet
auteur, il n'y a pas d'aide d'État s'il y a une charge fiscale extra, car les ressources de l'État ne sont pas
négativement affectées {ibidem, p. 921-922). La distinction entre incitation fiscale et découragement
fiscal conduit à une situation apparemment sans solution. La question, selon lui, suppose la résolution de
la distinction entre les traitements de « faveur » et de « défaveur » et le traitement « normal » des
contribuables.
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deux taux s'accroît. '^' Mais dans ce cas, la détermination du régime normal
était claire.
En effet, la question est plus complexe quand on est en présence de
plusieurs taux. C'est le cas des mesures accordées sous forme d'une
différenciation des cotisations à la sécurité sociale norvégienne, analysé
dans le cadre de l'EEE, par l'Autorité de surveillance AELE.
La Norvège a un système d'assurance national et un régime de cotisations
patronales à la sécurité sociale différenciées par région. La différentiation
des taux de ces cotisations par région a été introduite en 1975 pour des
raisons de politique régionale. En 1995, il y avait 5 zones de cotisations, la
variation des taux étant entre 0%, pour la zone 5 et 14,1%, pour la zone 1.
Selon le gouvernement norvégien, la législation ne prévoyait pas de taux
uniforme avec des dérogations pour certaines régions, mais un système à
cinq taux, avec des taux spécifiques pour chaque région. L'Autorité de
Surveillance, considérant implicitement comme taux normal le taux de
14,1%, a conclu qu'un des effets de l'application du système des taux
réduits dans les zones 2 à 5 est que certaines entreprises bénéficiaires de
ces taux réduits sont exemptées d'une charge fiscale par rapport aux
entreprises qui ne peuvent bénéficier de cette réduction. A cet égard,
l'application de taux réduits dans les zones 2 à 5, en 1995, à 850000
personnes (26,5% de l'ensemble des salariés, alors que le taux maximal
applicable dans la zone 1 concernait 73,5% des salariés), semble avoir été
le fait décisif Ce critère statistique pose la question de savoir si la décision
serait la même dans le cas où les proportions des salariés dans les zones 1
et 2 à 5 seraient renversées.
COMMISSION, Décision du 10 juillet 2002, cit.
AUTORITÉ de SURVEILLANCE AELE, Décision n.° 165/98/COL du 2juillet 1998 (JOL 327, du3
décembre 1998) ; Communication 98/C 38/06, (JO C 38, du 5 février 1998).
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1.5.3 La détermination globale de l'avantage : Le cas Technolease
Philips/Rabobank
Un bon exemple des difficultés de savoir s'il existe ou non un avantage
fiscal est le cas de l'accord entre les entreprises Technolease Philips et
Rabobank, concernant une cession-bail de savoir-faire, acceptée par le fisc
hollandais, par le biais duquel Philips a vendu une partie du savoir-faire
qu'elle détenait à Rabobank?^
En 1992, une somme de 2,18 milliards de florins figurait à l'acfif du bilan
de Philips au titre des dépenses capitalisées en recherche et développement
("savoir-faire"). Ce "savoir-faire" a été vendu par Philips à une de ses
filiales, Electrologica, pour cette même valeur, Philips ayant en
contrepartie acquis le capital social d'Electrologica et accordé un prêt
assorti d'un taux d'intérêt annuel de 7%. Il n'y a pas eu de transfert de
fonds entre Philips et sa filiale.
Le 3 janvier 1994, Rabobank a acheté Electrologica et, conséquemment, le
savoir-faire de Philips pour une valeur évaluée par l'administration fiscale à
2,780 milliards de florins.^^
Conformément à la Commission, cette cession configurait un accord de
cession-bail de savoir-faire qui a permis à Philips de réaliser sur la vente un
bénéfice comptable de 600 millions de florins. En ce qui concerne
l'existence d'un avantage fiscal pour cette entreprise "la Commission doit
vérifier si Philips obtient un avantage, sous forme de liquidité immédiate
ou de quasi-liquidité, et sous forme de bénéfice sur un actif non liquide en
échange d'un amortissement fiscal qu'elle n'aurait, de toute façon, peut-être
pas pu utiliser totalement en raison de la situation financière difficile dans
Affaire Technolease Philips-Rabobank C-28/97 (NN 38/97) in JO C 338, du 8 novembre 1997.
COMMISSION [199%],XXVIIème Rapport sur la politique de concurrence 1997, point 218. p. 79.
Le prêt de Philips à Electrologica qui a été majoré de ce montant de 600 millions de florins, serait
amorti à la fin de la douzième année par la conversion du prêt en actions à'Electrologica.
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laquelle elle risque de se trouver. Dans le cas où Philips aurait fait des
bénéfices suffisants pour tirer pleinement profit de l'amortissement (...), il
y a lieu de déterminer si Philips obtient néanmoins un avantage fiscal en
payant à Rabobank la contrepartie convenue plus rapidement qu'elle
n'aurait procédé à l'amortissement". D'un autre côté, en ce qui concerne
Rabobank, la Commission doit aussi examiner l'avantage éventuel de
l'opération pour Rabobank. Cet avantage pourrait consister en la possibilité
de procéder à un amortissement fiscal plus rapidement qu'elle ne percevrait
les paiements effectués, compte tenu de l'amortissement, conformément à
la cession-bail et dans la participation à la perception des redevances
découlant du savoir-faire acheté. Dans une première approche, le fisc
hollandais, en approuvant cette opération et l'inhérent transfert comptable,
aurait pennis que les deux entreprises {Philips et Rabobank), par voie de
mécanismes distincts, diminuent leurs impôts.
L'acceptation de cet accord par le fisc hollandais a donc été considérée par
r
la Commission comme susceptible d'être qualifiée d'aide d'Etat et, donc,
cette institution a ouvert la procédure prévue au paragraphe 2 de l'article 88
du Traité.^^
Le 21 avril 1999, la Commission a émis une décision négative:
r
l'approbation de l'accord Technolease ne configurait pas une aide d'Etat
octroyée par des autorités fiscales des Pays-Bas.^^ En effet, après enquête,
la Commission a conclu que les autorités hollandaises n'avaient accordé à
Philips et à Rabobank aucun avantage fiscal au détriment du fisc hollandais
en vertu d'une application discrétionnaire de la réglementation fiscale.
L'accord a été réalisé pour des raisons économiques : l'objectif de Philips
était d'obtenir une amélioration immédiate de ses ressources financières et
Le programme de recherche que la Commission a dû réaliser pour détecter les éventuels avantages de
Philips et de Rabobank est explicatif des difficultés de ce processus, (in JOCE n° C 338, du 8 novembre
1997, p. 5).
COMMISSION, Décision du 21 avril 1999, JO L 297, du 24 novembre 2000. Voir aussi le
Communiqué de presse IP/99/241, du 21 avril 1999.
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de son bilan et l'intérêt de Rabobank de conclure une opération de
financement à long terme. Le motif majeur de la signature de l'accord de
cession-bail semble avoir été le besoin urgent de liquidité de Philips. Dans
cet accord, aucune des parties n'aurait donc bénéficié d'un élément d'aide
au sens de l'article 87, §1 du Traité CE. En effet, « aucun avantage fiscal
découlant de l'opération de cession-bail ne permet de mettre en doute les
raisons économiques décrites ci-dessus étant donné que (...) l'opération ne
devrait entraîner aucune perte de recettes fiscales pour l'État.
Ce qui est intéressant dans la démarche de la Commission, c'est le fait que
celle-ci a conclu à l'inexistence d'un avantage après l'analyse préalable des
éléments de la sélectivité (une éventuelle intervention discrétionnaire n'a
r
pas été prouvée) et de l'utilisation de ressources de l'Etat (qui, selon la
Commission, n'a pas été vérifiée, étant donné que l'accord n'a pas causé de
pertes de ressources fiscales pour le Trésor).
Cette démarche n'est pas pacifique : le fait que le Trésor n'a globalement
pas eu de pertes, car les pertes d'un côté sont compensées par des recettes
de l'autre, ne signifie pas que, en considérant séparément la situation des
102deux entreprises, une d'entre elles n'ait pas obtenu un avantage.
1.5.4 L'utilisation des méthodes alternatives des prix de transfert
Une des questions les plus importantes suscitées par l'application du Code
f
de conduite en matière d'aides d'Etat est le problème des prix de transfert.
En effet, avant le Code, on ne trouve aucun cas d'appréciadon par la
Décision de la Commission (2000/735/CE), du 21 avril 1999 (JO L 297, du 24 novembre 2000, p. 13
et ss.).
Voir considérant 38 de la décision mentionnée et le Communiqué de presse IP/99/291, du 21 avril
1999; «Du point de vue de l'État néerlandais, le transfert de bénéfices imposables entre Philips et
Rabobank consécutif à l'accord de cession-bail se traduit simplement par une nouvelle répartition des
recettes fiscales dans le temps, sans impliquer de charge pour les ressources publiques. En l'absence de
tout paiement ou perte de recettes par l'État, le système de cession-bail de savoir-faire ne peut pas être
assimilé à une aide d'État à niveau national ».
Voir la critique à notre avis très pertinente, de LUJA [2003], p.44-45.
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Commission d'une aide d'État découlant de l'application des règles des
prix de transfert. Cette question est intéressante car, la Commission, en
adoptant les principes de l'OCDE dans cette matière comme benchmark,
transforme ces principes, fondées sur des instruments de soft law, en des
instruments de hard law.
Dans l'application du principe de pleine concurrence, la Commission ne
met pas en question l'utilisation des méthodes alternatives à la méthode de
prix comparables sur le marché libre, notamment le système de prix de
revient majoré pour déterminer l'assiette imposable pour les prestations de
services intragroupes. Mais, selon la Commission, les principes exprimés
dans la Communication 1998 «sont valables tant dans le cadre de
méthodes d'imposition analytiques, où le résultat imposable résulte de la
différence entre les produits et les charges de l'entreprise, que dans le cadre
de méthodes alternatives d'imposition telles que celles préconisées dans le
cadre de transactions intragroupe transfrontalières L'utilisation (indue)
de ces méthodes peut donc cacher la possibilité d'octroi des véritables
avantages fiscaux. La Commission, autorité de régulation de la
concurrence, devient ainsi une entité de contrôle du fisc national dans les
cas d'application de l'institution des prix de transfert où le fisc joue, sur le
plan interne, d'un rôle d'autorité de droit économique semblable aux
autorités de concurrence.
Dans ce contexte, une des méthodes alternatives dans le domaine des prix
de transfert, celle, déjà mentionnée, du coût de revient majoré (« cost
plus »), a été l'objet d'une attention particulière de la part de la
Commission dans le suivi du Code de Conduite sur la fiscalité des
104
entreprises.
Cf. COMMISSION, Rapport 2004, point 9.
Voir la deuxième partie de ce travail, chapitre IL Rappelons qu'un des critères pour qualifier une
mesure fiscale de potentiellement dommageable était la non-conformité avec les règles de l'OCDE
concernant les prix de transfert.
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rDans son action de contrôle des aides d'Etat, sept régimes de ce type ont
été examinés, la Commission ayant conclu la présence d'avantages sous
diverses formes.
Deux de ces formes sont très liées à la méthode utilisée ; la première
concerne l'exclusion de certaines dépenses de la base de calcul, ce qui
équivaut à l'exclusion d'une partie des revenus de l'assiette imposable ; la
deuxième est concrétisée au niveau des marges bénéficiaires.
Les dépenses exclues sont étroitement liées à l'activité des entreprises,
mais varient selon les cas. Le Rapport 2004 en énumère quelques-unes :
les frais du personnel, dans le cas des centres de coordination belges ; les
coûts liés à la promotion des ventes, au transport des marchandises et au
crédit, dans le cas du régime belge applicable aux entreprises de promotion
de ventes américaines, certains coûts de sous-traitance dans le cas du
régime français des quartiers généraux et des centres de logistique et les
frais financiers dans le cas du régime des centres de coordination de
Biscaye.Si la formule relative à la détermination de la base imposable
(le bénéfice) selon la méthode cost plus est représentée par x+y (les coûts
étant Xet la marge de prix de revient 3^) toute sous-évaluation ou réduction
de X entraîne forcément une réduction de l'impôt à payer. Or il y a un
avantage fiscal (au sens de l'article 87, § 1) si l'imposition finale est
inférieure à celle qui aurait été due selon la méthode normale d'imposition.
L'autre forme d'avantage advient de la sous-évaluation de la marge
bénéficiaire (donc, de y). Cela peut arriver quand les marges sont fixées de
Cf. les suivantes décisions de la Commission : Décision du 17 février 2003 (JO L 282 du 30 octobre
2003) concernant le régime des centres de coordination belges ; décision du 5 septembre 2002 (JO L 177
du 1 juillet 2003) relative aux centres de contrôle et de coordination des sociétés étrangères en
Allemagne; décision du 16 octobre 2002 (JO L 170 du 9 juillet 2003) référent aux centres de
coordination du Luxembourg ; décision du 16 octobre 2002 (JO L 153, du 20 juin 2003) sur les sociétés
de financement luxembourgeoises; décision du 22 août 2002 (JO L 31 du 6 février 2003 concernant les
centresde coordination de Biscaye (Espagne); décision du 25 juin 2003, JOCE L 23, du 28 janvier 2004)
relative aux sociétés de vente américaines en Belgique et la décision du 13 mai 2003 sur le régime
français des quartiersgénérauxet des centresde logistique (JOCE L23 du 23 janvier 2004).
COMMISSION, Rapport 2004, point 11.
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façon arbitraire, sans rapport avec la nature réelle des activités exercées. La
Commission a détecté ce type d'avantage dans plusieurs régimes
analysés.'®^ C'est, pour la Belgique, le cas du régime des centres de
coordination belges et de la décision relative aux sociétés de vente
américaines ; pour le Luxembourg, le cas des sociétés de financement et
des centres de coordination ; pour l'Allemagne, le cas des centres de
coordination et de contrôle ; et pour l'Espagne, le cas des centres de
coordination de Biscaye.
Dans tous les cas référents à l'application de la méthode cost plus par les
États membres (ou éventuellement d'autres méthodes dérogatoires), ce que
la Commission essaye de voir, c'est si « la charge fiscale qui en résulte
n'est pas inférieure à la charge qui aurait résulté de l'application de la
r
méthode d'imposition qui constitue la norme dans l'Etat membre
concerné ».
La démarche de la Commission semble néanmoins controversée.
D'abord, les méthodes alternatives sont utilisées parce qu'on n'arrive pas à
connaître les prix de transfert des transactions entre entreprises autonomes
(le arm's length principle applicable dans ce domaine). D'autre part, la
Commission semble se contenter d'un prix calculé selon les méthodes
alternatives égal ou au moins comparable à ce qui serait appliqué dans le
cas de transactions entre entités indépendantes. Cela donnerait toutefois
une marge de manœuvre aux autorités nationales et aux entreprises pour
fixer les prix de transfert, ce qui suscite d'autres problèmes.
COMMISSION, 2004, points 12 et 13.
COMMISSION, Rapport 2004, encadré n° 1.
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2. L'origine de l'aide: L'État
r ^
2.1 Les notions d'Etat et de ressources de l'Etat
r
Le deuxième élément de la notion d'aide d'Etat concerne l'imputabilité des
mesures à l'État. L'origine et le financement de la mesure doivent provenir,
directement ou indirectement, des pouvoirs publics nationaux. C'est la
lecture dominante de l'expression « aides accordées par les États ou au
moyen de ressources d'État », contenue à l'article 87, § 1du Traité.
Toutefois, une autre lecture possible de cette expression, à caractère plutôt
littéral, pourrait être basée sur la disjonctive « ou » : il suffirait donc que
l'aide provienne de l'État ou qu'elle soit financée par des moyens publics.
Si l'aide est octroyée par l'État, il ne sera pas question de l'utilisation de
f
ressources étatiques ; s'il y a utilisation de ressources d'Etat, il ne sera pas
r f
nécessaire que l'aide soit octroyée par l'Etat lui-même. Etant donné un
concept très élargi d'État (englobant touts les niveaux de pouvoir et toutes
les institutions, publiques ou privées, d'origine ou de contrôle étatique) et
de ressources publiques (les ressources, même privées, sous contrôle
public), presque toute l'activité de l'État, y compris l'activité simplement
réglementaire (ou, dans certains cas, même l'absence d'activité), pourrait
tomber dans le champ d'application de l'article 87 du Traité.
Une phase d'une certaine indéfinition dans l'interprétation de cet élément
ayant été dépassée, l'orientation de la Cour de Justice s'incline aujourd'hui
vers une lecture moins ouverte.
Cette lecture maintient une notion élargie de l'État, mais exige, en même
f
temps, l'utilisation de ressources financières provenant de l'Etat ou sous
Cf. LUJA [2003], p. 32.
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contrôle de l'État."® En dehors du champ d'application de l'article 87
restent surtout les « subsides normatifs » qui n'exigent aucun financement
de l'Etat."' Mais la question est controversée dans la doctrine, au moins
dans certains cas.
r
2.2 Les aides fiscales, des mesures imputables à l'Etat
À première vue, l'application de ce critère aux aides fiscales ne soulève pas
de problèmes spécifiques. Uimputabilité d'un avantage fiscal à des
autorités publiques est intrinsèque à la définition même de mesure
fiscale."^ Par nature, dans les systèmes fiscaux modernes, tous les impôts
et donc tous les allégements et avantages fiscaux sont publics. Dans un État
de droit, ils doivent, en règle, être légalement autorisés par le Parlement et
mis en pratique par l'exécutif. L'éventuel recouvrement par des entités
privées (banques, bureaux de poste, etc.) n'enlève pas cette caractéristique.
r
L'origine des mesures fiscales est toujours l'Etat (au sens large) y compris
les autorités centrales (législateur, pouvoir exécutif, administration
centrale) et les entités publiques infra-étatiques (locales, régionales ou
fédérales).
Toutefois, le problème de l'attribution indirecte des aides (qui se pose dans
le cas des aides non fiscales) peut aussi se poser dans le cas des aides de
caractère parafiscal, où on trouve de nombreux fonds et comités, parfois de
droit privé, chargés de percevoir des taxes parafiscales et d'en redistribuer
le produit aux entreprises d'un secteur déterminé en finançant des actions
'"® Quant il y a une utilisation des ressources financières de l'État, il y a un sacrifice financier des
contribuables. Mais la Cour a étendu la notion de ressources d'État en englobant des cas où ce sacrifice
n'existe pas.
Cf CJCE, arrêt du 13 mars 2001, aff C-378/98, PreussenElektra AGI Schleswag AG, Rec. 2001, p. I-
2099.
Dans ce même sens, KEPPENNE (2000), p. 27.
Cf l'Arrêt du 14 octobre de 1987, de proc. 248/84, Allemagne/Commission, Rec. 1987, p. I - 4013,
prononcé dans un recours d'annulation d'une décision de la Commission (85/12/CEE, du 23 juillet de
1984, in JOCE L n° 7/85, p. 28).
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d'intérêt économique et social En effet, ces aides, par définition, ne
r
sont pas attribuées par l'Etat lui-même, mais par des entités distinctes de
r r
l'Etat, souvent privées, avec lesquelles l'Etat a un certain rapport. C'est, en
effet, l'État qui procède à la délégation des pouvoirs qui permet à ces
entités d'obtenir des prélèvements."^
Quant à l'origine des ressources accordées à travers le système fiscal, elle
est également, par définition, de nature publique. Quelle que soit la
technique utilisée, on est devant un sacrifice de ressources de la part des
autorités publiques, soit sous la forme d'exonération d'impôts, soit sous la
forme de non recouvrement des impôts ou des contributions dues par la loi
(ou d'un recouvrement effectué au-delà du temps légalement prévu, sans
que l'État soit dûment compensé de ce fait). En conséquence, dans tous ces
cas, on a toujours affaire à une non entrée de recettes fiscales dans le
budget, acceptée par l'autorité publique. L'avantage octroyé est
effectivement supporté par des fonds ou des ressources publiques,
consignées ou non."^ C'est pour cela qu'on peut dire que «l'octroi d'un
avantage fiscal entraîne une perte de ressources pour l'État, puisque celui-
ci renonce à des recettes»."^ Cette renonciation des pouvoirs publics à
l'entrée de recettes publiques est une dépense fiscale équivalente à
r
l'utilisation des ressources financières de l'Etat pour octroyer des
subventions."^ Même si ces recettes se destinent à financer un fond, qu'il
soit public ou privé, cela ne modifie pas sa provenance ou son origine. De
Cf. MEIER/ PERROT (2002), p. 137.
Un exemple concernant encore l'Institut Français du Pétrole (IFP). Cet institut était essentiellement
financé au moyen d'une charge fiscale sur des produits pétroliferes. Il obtenait aussi des ressources des
transferts pour les sociétés des résultats de l'I&D. La Commission, suivant l'orientation de la
jurisprudence consacrée en 1970 dans le cas "Institut Textile de France", (Arrêt du 25 juin 1970, proc.
47/69, France/Commission, Rec. 1970, p. 487 ; et la Décision de la Commission 69/266/CEE, du 18
juillet de 1969 in JOCE n° L220, p. 1) considère normalement que ce type de financement provenant de
recettes fiscales est imputable à l'État et qu'il constitue une aide d'État si les autres éléments constitutifs
de cette notion sont présents.
116 Cf. KEPPENNE (1999], p. 111 et ss. ; QUIGLEY/ COLLINS [2003], p. 6-7 ; PLENDER [2004], p.
17.
117 Cf Rapport 2004, point 18.
118 Cf l'arrêt du 21 janvier 1998, déjà mentionné, dans l'affaire Ladbroke, points 107 et 108.
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même, l'argument souvent utilisé par les États membres selon lequel
l'octroi de l'avantage fiscal a permis d'augmenter les ressources
budgétaires car, en son absence, l'investissement n'aurait pas eu lieu, n'est
pas accepté parlaCommission."^
r
Malgré tout, la question de l'imputabilité des mesures fiscales à l'Etat n'est
r
toujours pas pacifique. Quant à l'extension de la notion d'Etat, il y a des
doutes concernant certains cas, comme, par exemple, le cas des impôts liés
r
à des Etats fédérés ou des régions qui ont des pouvoirs fiscaux autonomes
ou le cas des impôts nationaux harmonisés. Quant à la perte de ressources
budgétaires, le cas des pertes indirectes dérivées de subsides normatifs,
déjà mentionné à propos de l'affaire Sloman Neptun, a suscité des
120
controverses sur le plan doctrinal.
3. Quelques cas controversés
3.1 La question des impôts harmonisés
r
Les aides d'Etat ne concernent pas, en principe, les aides communautaires,
101
octroyées par les organisations et les fonds communautaires. Une zone
d'incertitudes concerne toutefois la transposition des directives
r
d'harmonisation fiscale dans le droit des Etats membres.
En matière d'imposition directe, de telles directives sont presque
inexistantes, s'étant jusqu'à aujourd'hui résumées, comme nous l'avons vu,
aux directives sur les fusions et scissions et sur les relations entre des
119 Cf. Décision du 24 juin 2003, C-30/2002, Belgique - Tax ruiing systemfor US FSC, p. 55.
120 En principe, les régimes fiscaux ou les mesures fiscales qui n'affectent que très indirectement le
budget de l'État ne sont pas considérés conune ayant un financement de source publique. Cf. SCHÔN
(1999), p. 920 et 921.
121 Contre : BAUDENBACHER [1997], p. 5. Selon cet auteur, malgré le fait que la Communauté ne
s'est pas référée à l'article 87 du Traité, il semble clair que les aides communautaires ne doivent pas être
évaluées d'une façon plusgénéreuse que les aides des États membres. La prohibition de l'article87, § 1
devait aussi s'appliquer aux aides communautaires. Cette position méconnaît, à notre avis, la raison d'être
du régime desaides d'État et oublie lesbases juridiques autonomes de l'intervention communautaires.
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sociétés mères et affiliées. Toutefois, en matière d'imposition indirecte,
elles sont particulièrement importantes à l'égard de la TVA, où
l'harmonisation inclut, entre autres choses, les exonérations et la structure
des taux. Au-delà de cet impôt général sur la consommation, il y a encore
plusieurs directives concernant l'harmonisation, relativement embryonnaire,
des impôts spécifiques sur l'alcool et les boissons spiritueuses, sur les
produits pétrolifères, sur les tabacs et, plus récemment, sur l'énergie.
Lorsque ces directives prévoient des exonérations pour certaines activités
ou productions, il semble clair qu'on est peut-être devant une aide fiscale
r ^
communautaire, mais non devant une aide d'Etat. Néanmoins la question
subsiste dans les cas où les directives d'harmonisation ne prévoient que des
options ou des dérogations. La question est donc la suivante : les mesures
fiscales découlant de la transposition des directives d'harmonisation fiscale
dans son ordre juridique seront-elles imputables à l'État, aux effets
d'application du § 1 de l'article 87 du Traité, notamment quand ces
directives prévoient des options ou la possibilité de concession des
dérogations ?
Selon KEPPENNE, en principe, oui.'^ ^ La seule exception serait le cas où
les mesures d'harmonisation en cause sont suffisamment exhaustives et ne
laissaient pas de marge de manœuvre aux autorités nationales.
Cette thèse nous semble cependant excessive. L'harmonisation fiscale est
un produit qui découle d'une politique communautaire, et non d'une
politique des États membres. Les directives sont juridiquement approuvées
par le Conseil et non par les États membres. À cet égard, l'utilisation des
directives et non des règlements, notamment en hommage au principe de la
subsidiarité, corollaire, dans ce domaine, de la souveraineté fiscale, ne
Cf. KEPPENNE (2000), p. 27.
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change pas l'empreinte communautaire de la politique d'harmonisation
fiscale.
Ainsi, par exemple, si une directive en matière de TVA ou d'impôts
spéciaux sur la consommation, habilite un certain État membre à opter
pour l'adoption de taux réduits ou de dérogations rendues possibles par ces
instruments juridiques, c'est parce que l'intérêt communautaire veut que les
États membres puissent dans ces cas opter ou choisir. Ça n'a aucun sens, à
notre avis, d'imputer à l'État l'adoption de la mesure, malgré l'éventuelle
marge de manoeuvre que celui-ci retient dans son option et dans la
configuration du régime. Ça n'a pas de sens, non plus, que la Commission
r ^ ^
puisse questionner, par le biais du régime des aides d'Etat, une décision
législative du Conseil. Elle a recours à d'autres moyens judiciaires (et non
administratifs) pour le faire. Le contraire serait le bouleversement de la
distribution de compétences entre institutions communautaires effectuée
par le Traité. La question pourrait peut-être se poser d'une façon différente
si la mesure fiscale adoptée restait contraire à l'encadrement prévu dans la
directive. Ou si la dérogation a été prévue pendant un certain délai et que ce
délai s'est déjà écoulé sans que l'État membre cesse de l'appliquer. Dans
r
ces cas, la mesure doit être imputable à l'Etat membre. Mais, à ce moment-
là, le problème devient autre : est-on vraiment devant une question qui
relève du régime des d'aides d'État ou plutôt devant une violation de la
directive ?
Ces questions ont gagné récemment un nouvel élan avec l'approbation de
la directive sur la taxation de l'énergie.
Comme il découle du Traité, les directives lient tout État membres destinataires «quant au résultat à
atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens"'. C'est
ce dont dispose le § 2 de l'article 249 (ex 189) du Traité.
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3.2 Le cas des mesures octroyées par des juridictions nationales
autonomes
r r
Plusieurs Etats membres sont des Etats fédéraux ou des Etats très
décentralisés ou ayant des régions qui disposent, d'un point de vue
constitutionnel, d'une large autonomie en matière fiscale. Dans ces cas-là,
le territoire d'un État membre peut englober plusieurs juridictions fiscales,
avec plusieurs systèmes fiscaux.
La position classique des institutions européennes a été, jusqu'à
aujourd'hui, une position essentiellement formelle. Dans les États membres
où la compétence matérielle et les pouvoirs ne sont pas centralisés, le
mot « État » comprend aussi les unités territoriales décentralisées et donc
les mesures octroyées par les autorités publiques régionales (notamment,
les Lànder en Allemagne, les Comunidades Autônomas en Espagne, en
particulier celle du Pays Basque dont l'autonomie se base sur un régime du
XIX®™® siècle, les Regioni en Italie, les Regiôes Autônomas au Portugal)
ainsi que les provinces ou les communes (par exemple, les îles Aland) sont
susceptibles de constituer des aides d'État. Dans un arrêt relatif au
programme allemand des aides régionales, la Cour a estimé que l'examen
de la conformité à l'article 87, § 1, notamment concernant la consommation
de ressources d'État sous forme de dépenses fiscales, vise également « les
r
aides accordées par des entités régionales et locales des Etats membres,
125quels que soient le statut et la désignation de celles-ci ». Les
exonérations d'impôts et de contribufions pour la sécurité sociale accordées
SANTACRUZ [2000], p. 94. COMMISSION [1970], Premier rapport sur la politique de
concurrence, points 158 et 159.Voiraussi les décisions de la Commissionsuivantes : Décision du 5 juin
\99\, Région de Cerdeiïa, JO L 298 29 octobre 1991;décision du 26 juillet 1995,Région de Flandres, JO
L 267 du 9 novembre 1995 ; décision du 18 juillet 1990, Ville d'Hambourg, JO L 78, du 28 mars 1996.
CJCE, arrêt du 14 octobre 1987, aff. 248/84, Allemagne/Commission, (Land de Rhénanie du Nord
Westphalie), Rec. 1987, p. 4013, spécialement point 17, découlant d'un recours en annulation de la
décision de la Commission 85/12/CEE du 23 juillet 1984 (JO L 7, p. 28).
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sur une base régionale ont toujours été traitées par la Commission comme
des éventuelles aides d'État.
Ainsi, dans le cas d'octroie par les îles Aland (qui disposent d'une fiscalité
communale autonome), en faveur des compagnies d'assurance captives qui
y siègent, d'un taux d'imposition sur l'impôt des sociétés plus réduit que le
taux en vigueur en Finlande, la Commission s'est limité à constater que
« l'allégement fiscal est octroyé par les autorités d'Aland » et que « le
critère relatif aux ressources d'État peut donc être considéré comme
respecté ». Elle a donc ignoré le statut d'autonomie des îles Aland qui est
inscrit dans la constitution finlandaise et reconnu en droit international,
dans un protocole de l'acte d'adhésion, et notamment le fait que ces îles
sont considérées comme une juridiction fiscale distincte, l'assemblée
législative régionale (qui détient un pouvoir législatif exclusif) étant
127habilitée à légiférer dans certains domaines de la fiscalité.
À la base de cette position on trouve l'idée d'effet utile du Traité. Comme
le réfère CHÉROT, «ne pas intégrer les aides des collectivités infra-
étatiques aux aides d'État, ce serait favoriser les États les plus décentralisés
et, même, ce serait inciter les États membres à transférer les compétences
d'intervention aux collectivités locales et priver d'effet utile l'article 87,
Un autre cas c'est celui de l'adaptation du système fiscal portugais aux
spécificités de la Région autonome des Açores qui concerne le volet relatif
aux réductions des taux d'impôt sur les revenus. Devant la Constitution
Cf. WISHLADE, F. [2003], p. 19.
En vertu de l'article 18, § 5, de la loi d'autonomie (loi n° 1144/1991), les îles Aland sont habilitées à
légiférer dans les domaines relatifs aux impôts sur les revenus complémentaires et supplémentaires
temporaires revenant à la région, aux taxes professionnelles et aux taxes sur les spectacles revenant à la
région, à l'assiette des impôts dûs à la région et aux impôts revenant aux communes, (cf Décision, point
17)
CHÉROT [1998], p. 21.
COMMISSION, Décision du 11 décembre 2002 (2003/442/CE), JO L 150/52, du 18 juin 2003, p. 52
et ss. La Commission n'a pas soulevé d'objections à l'égard de la partie du régime qui concerne les volets
relatifs aux abattements à la base d'imposition et aux crédits d'impôt sur les revenus.
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portugaise, cette région autonome dispose, comme la région de Madère,
d'une autonomie administrative et financière. La loi relative aux finances
des régions autonomes prévoit que les impôts sur les revenus des personnes
physiques (1RS) et morales (IRC) constituent une ressource de la région et
que l'assemblée législative régionale puisse, inter alia, diminuer les taux
d'impôt sur les revenus qui y sont applicables, dans la limite de 30% des
taux prévus par la législation nafionale. En 1999, la région des Açores a
approuvé un décret législatif qui prévoit notamment que tous les assujettis à
l'impôt sur le revenu des personnes morales (IRC) redevables dans la
région bénéficient d'une réduction de 30% du taux de l'IRC. Les autorités
portugaises, en faisant appel à une étude économétrique, ont considéré que
les réductions de taux d'impôt seraient justifiées au vu des coûts
additionnels de l'exercice de l'activité économique inhérents aux facteurs
identifiés à l'article 299, § 2, du Traité, et que leur niveau serait
proportionnel à ces coûts.
La Commission a de nouveau réitéré que l'autonomie fiscale de l'autorité
régionale octroyant des avantages n'a jamais été considérée comme un
élément de nature à exclure la qualification d'aides.'^ '^ Le seul critère
formel du degré d'autonomie de l'autorité infra-étatique instituant les
mesures n'est pas suffisant pour justifier que des mesures ayant les mêmes
objectifs soient traitées différemment, mettant en œuvre les mêmes moyens
et produisant les mêmes effets sur les échanges et la concurrence.'^ ' Dans
le cas d'espèce, le législateur national a d'abord habilité le législateur
régional à accorder les réductions d'impôt en cause et c'est, dans un
deuxième temps que le législateur régional, sur la base de cette habilitation,
Décision cit., point 31.
''' Ibidem, point27.
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1a effectivement institué lesdites réductions.'De cepoint de vue, la mesure
adoptée constitue une dérogation au système fiscal national.
Néanmoins, cette lecture n'est pas sans problèmes. En ce qui concerne les
aides fiscales, on peut avancer une autre lecture au moins pour les régions
qui, sur le plan constitutiormel, ont la possibilité d'avoir un système fiscal
autonome. Dans ces cas, on peut s'interroger sur le véritable système fiscal
de référence pour évaluer une mesure régionale. Dans le cas en analyse, le
système de référence est-il le système régional ou le système national ? La
question est très importante pour l'analyse de l'élément de sélectivité. Une
mesure régionale peut être qualifiée de mesure générale si le système de
référence est le système régional et de mesure sélective si le système de
référence est le système national. Le fait que toutes les mesures fiscales,
indépendamment de leur origine, centrale ou régionale, puissent être des
mesures imputables à l'État ne résout pas le problème du choix du système
de référence. On reviendra sur cette question dans le prochain chapitre.
3.3 Le cas de la parafiscalité
Les aides octroyées par des entités privées et non par des pouvoirs publics
r
ne sont pas, en principe, qualifiées d'aides d'Etat et restent donc en dehors
du champ d'application de l'article 87 du Traité.
r
Néanmoins, ces aides peuvent être indirectement rattachées à l'Etat dans
certaines conditions. Dans le domaine fiscal, cela peut arriver avec les aides
parafiscales.
r
Ce cas se pose quand l'entité privée qui octroie l'aide n'est pas liée à l'Etat,
d'un point de vue organique.
Ibidem, point 28. Un tel mécanisme produit les mêmes effets que dans le cas où les avantages sont
octroyés directement par les autorités nationales, comme cela a été le cas par le passé pour d'autres
régimes en faveur des entreprises sises aux Açores.
MARTINS [2002], p. 186 et ss.
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Privilégiant l'effet utile de l'article 87, § 1, la Cour a toutefois décidé de
l'imputabilité de ces mesures à l'État. Le champ d'application de cet article
« englobe l'ensemble des aides accordées par les Etats ou au moyen de
ressources d'État, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre le cas où l'aide est
accordée directement par l'État ou par des organismes publics ou privés
qu'il institue ou désigne en vue de gérer l'aide».
Dans ce cas, l'organisme en cause était une association privée. L'élément
r
relevant a été l'octroi par l'Etat de la possibilité que cet organisme se
finance par le biais d'une taxe. Les ressources provenant de cette taxe
n'entrent pas dans le budget de l'État, mais du point de vue de la Cour tout '
se passe comme si ces recettes appartenaient au budget et étaient attribuées
directement aux entreprises concernées en tant que subventions directes.
Cette orientation a été confirmée en plusieurs occasions.'^ ^ Néanmoins, ,
dans le cas, déjà mentionné, de VInstitut Français du Pétrole (IFP), la
Commission s'est prononcée, d'autres raisons, dans un sens contraire.
L'Institut Français du Pétrole (IFP) est une organisation non lucrative de
nature scientifique et technique, établie en 1944, et engagée dans des
projets d'I&D dans le champ de la pétrochimie. Cet institut, qui obtient
certaines ressources des transferts dans des sociétés des résultats de l'I&D,
était essentiellement financé par une charge fiscale sur des produits
pétrolifères. La Commission a conclu que, bien que les principales sociétés
françaises dans les industries pétrolifère et automobile étaient parmi les
clients les plus importants de l'IFP, les sociétés étrangères avaient
CJCE, arrêt du 22 mars 1977, aff. 78/76, Steinike & Weinlig, Rec.1977, p. 595, point 22. Voir aussi le
cas « Institut Textile de France", (Arrêt du 25 juin 1970, proc. 47/69, France/Commission, Rec. 1970, p.
487) et Décisionde la Commission 69/266/CEE, du 18juillet de 1969( JOCE L 220, p.l)
Cf. CJCE, arrêts du 11 mars 1992, C-78/90 C-83/90, Société Compagnie Commerciale de l'Ouest,
Rec. 1992,p. 1-1847 et ss. ; du 11 juin 1992,C-149/91 et C-150/91,Sanders Adour, Rec. 1992,p. 1-3899
ss. ; du 16 décembre 1992, C-17/91, Lornoy, Rec. 1992, p§ 1-6523 ss. ; du 16 décembre 1992, C-114/91,
Claeys, Rec. 1992,p. 1-6559 ss. ; du 16 décembre 1992,C-144/91 et C-145/91, Demoor,Rec. 1992,p. I-
6613 ; du 2 février 1993, C-266/91, Celulose Beira Industrial, Rec. 1993, p. 1-4337 ss ; du 27 octobre
1993, C-/7292, Scharbakte, Rec. 1993, p. 1-5509.
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également accès, sans discriminations, aux résultats de l'I&D.'^ ^ Dans ce
r
cas, il existe un avantage, lequel provient de ressources de l'Etat. Selon la
Commission, il manquerait, toutefois, l'élément de la sélectivité.
3.4 Le cas des subsides normatifs
Le problème concerne les subsides normatifs qui ont un impact négatif
indirect sur les finances publiques.L'affaire Sloman Neptun est très
éclairante à cet égard.
Dans ce cas, la Cour a analysé la compatibilité avec le Traité d'une loi
allemande sur la création d'un registre supplémentaire de navires pour des
bateaux à pavillon fédéral, dans les transports internationaux. Cette loi
autorisait les sociétés de navigation allemandes à engager des marins
provenant des pays tiers, sans résidence fixe en Allemagne, sans que les
conventions collectives de travail allemandes leur soient appliquées.
De cette façon, les entreprises pouvaient payer des rémunérations
inférieures à ces travailleurs, des rémunérations semblables à celles qui
seraient payées dans le pays d'origine et les soumettre à des conditions de
travail bien moins satisfaisantes que celles offertes aux marins allemands.
La société Sloman Neptun prétendait engager quelques marins philippins, à
l'abri de cette législation, en payant 20% du salaire des marins allemands.
Face à l'opposition de la commission de travailleurs, la société a actionné
une procédure contre celle-ci près d'un Tribunal allemand.
Néanmoins, les commentaires produits à cet égard, par MÛLLER (1999), p. 110 semblent pertinents,.
Selon cet auteur, la politique de ventes de IFP étant basée sur le profit, la charge fiscale est, concernant
cet institut, une aide d'État, par lequel la Commission devrait avoir continué la recherche pourvoirsi telle
aide est exemptée sous le couvert du n§ 3 de l'article 87 (ex 92) du Traité. Au lieu de cela, la Commission
a mélangé deux niveaux distincts, considérant la politique de ventes comme non discriminatoire de l'IFP
et donc comme un fait capable de nettoyer la charge fiscale de son "odeur" d'aide d'Etat.
Il y avait des arrêts contradictoires sur cette question. Cf SANTOS [2003], p. 405 et ss.; MARTELS
[2002], p. 202 et ss.
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Selon l'entreprise, la différence de salaires était justifiée, étant donné que la
finalité de la loi allemande était précisément de permettre que les armateurs
puissent employer des travailleurs étrangers dans les navires enregistrés
conformément au droit et aux conditions d'origine des travailleurs. La
commission de travailleurs a, toutefois, allégué, entre autres choses, que le
dispositif légal qui permettait la non application des conventions collectives
attribuait à l'entreprise Sioman Neptun un avantage qui se révélait contraire
aux dispositions de l'article 87 du Traité. L'application de ces règles aurait
comme résultat, pour le fisc allemand et pour les organismes de sécurité
sociale, l'obtention d'un recouvrement de l'impôt plus bas sur le revenu
des personnes physiques et des contributions pour la sécurité sociale que
celui qui dériverait du paiement aux marins philippins de salaires du niveau
prévu aux conventions collectives allemandes. L'avantage donc serait
financé, en dernière instance, par des ressources publiques.
La Cour de justice a résolu, à titre préjudicielle, cette question, en rejetant
r ^
la qualification de la mesure comme aide d'Etat, dans les termes suivants :
"En effet, tels régimes ne tendent pas, par leurs finalités et structure
générale, à créer des avantages qui constituent des charges supplémentaires
pour l'État ou les organismes mentionnés, mais seulement à modifier en
faveur des sociétés de navigation maritime le cadre dans lequel s'établissent
les relations contractuelles entre ces sociétés et leurs salariés. Les
conséquences qui en découlent soit à l'égard de la différence de la base de
calcul des évaluations sociales, rapportée par le tribunal national, soit à
l'égard d'une éventuelle perte de recettes fiscales imputable au bas niveau
des rémunérations, invoquée par la Commission, sont inhérentes au régime
et ne constituent pas une forme d'attribuer aux sociétés en cause un certain
avantage
Cf. l'arrêt du 17 mars 1993, proc. C 72 et 73/91, Sioman Neptun Schiffarts AG/Bodo Ziesemer, Rec..
1993, p. 1-887.
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La Cour a suivi, sur ce point, la position de l'Avocat général DARMON.
Selon lui, "les éventuelles pertes de recettes par le trésor et par les
organismes de sécurité sociale sont seulement conséquence de cette
situation. Si nécessaire, elles pouvaient être justifiées par la "nature ou
structure du système", dans la mesure où il est absolument usuel que les
impôts et les contributions sociales soient calculés en fonction du salaire
payé au travailleur
Donc, selon cet arrêt, toutes les pertes de recettes fiscales ne doivent pas
être considérées dans l'application de l'article 87: les mesures qui se
limitent à entraîner de façon indirecte des pertes de recettes fiscales
r
éventuelles ne devront pas être considérées en tant qu'aides d'Etat. Cette
position est, néanmoins, contestée par certains secteurs de la doctrine.
3,5 Les mesures fiscales inhérentes au système : le cas Ecotrade
Dans certaines situations, il peut y avoir un avantage de nature fiscale
indirecte découlant d'un détour d'un régime règle déterminé de nature non
fiscale, sans qu'il ait de vrai sacrifice fiscal pour l'État. Dans d'autres,
cependant, il y a, à la fois, un avantage pour l'entreprise et un vrai sacrifice
pour l'État. Cette question ne peut être décelable que dans l'analyse d'une
situation concrète. Le cas Ecotrade permet d'illustrer cette affirmation.
Cf. les Conclusions de l'Avocat général M. DARMON, présentées le 17 mars de 1992, Rec.. 1993, p -
I, 905. Cet arrêt permet également d'attirer l'attention sur deux autres points importants; en premier, la
Cour a attribué une certaine importance à la finalité du régime en cause, en se déviant d'une lecture
radicale de la "doctrine ou théorie des effets" ; en second lieu, l'Avocat général admet, de façon expresse
et la Cour de façon implicite, que la clause de justification par la "nature ou la structure du système"
peut être invoquée à propos de n'importe quel élément constitutif de la notion d'aide d'Etat.
Voir aussi les arrêts du CJCE du 30 novembre 1993, Kirsammer-Hack, C-189/91, Rec., p. 1-6185,
points 17 et 18 et du 19 février 1998, Viscido/Ente Poste Italiane, aff. Jointes C-52, 53 et 54/97, Rec.
1988, p. 1-2629 et l'arrêt du 12 mars 2001 PreussenElektraAG., aff.. C-379/98, Rec. 2001, p. I- 2099.
Contre ; BOURGEOIS (1999).
Arrêt du 1er décembre 1998, proc. C-200/97, Ecotrade Srl/Altiforni et Ferriere di Servola SpA, Rec.
1998, p. 1-7907.
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L'entreprise Altiforni, un producteur sidérurgique, avait contracté une
certaine dette envers Ecotrade, une société de commercialisation de
produits sidérurgiques. Cette société a exigé la réalisation de son crédit
devant le tribunal national et celui-ci a ordonné la cession en faveur
à'Ecotrade d'un crédit d'Altiforni sur une banque. Mais Altiforni, étant
soumise au régime d'administration extraordinaire avec autorisation de
continuer son activité, bénéficiait, dès le début de ce régime, de certains
avantages, parmi lesquels l'interdiction des actions individuelles
d'exécution. Pour cette raison, Altiforni a exigé à'Ecotrade la restitution du
montant concerné.
Ecotrade s'est opposé dans un recours interposé devant le tribunal national.
Elle a allégué que le normatif concernant la procédure d'administration
extraordinaire, bien plus favorable que le régime des faillites, contrariait les
dispositions du Traité CECA enmatière d'aides d'État.
Les avantages extraordinaires que ce régime attribuait aux grandes sociétés
avec des obligations pécuniaires élevées envers des organismes publics
(notamment la suspension de toutes les actions d'exécution, y compris
celles relatives à des dettes fiscales et à des intérêts et sanctions en cas de
retard de paiement des impôts sur des sociétés ou de manque de paiement
des contributions sociales obligatoires) étaient en cause dans ce cas.
La Cour, statuant à titre préjudicial, a considéré que, comme règle
générale, la perte éventuelle de recettes fiscales dérivée de l'interdiction
absolue de procédures d'exécution à caractère individuel et de l'interruption
du paiement d'intérêts sur toutes les dettes de la société liée au régime
d'administration extraordinaire ne justifie pas, en elle-même, que celle-ci
r
soit qualifiée comme aide d'Etat.
A la base de cette position se trouvait le fait que ces conséquences étaient
inhérentes au régime légal applicable aux relations entre une société
insolvable et la masse de créanciers, sans que, à partir de cela, l'existence
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d'une charge économique supplémentaire supportée par les autorités
publiques en faveur des sociétés concernées puisse être inférée
automatiquement.
Néanmoins, dans le cas en analyse, la Cour a considéré l'existence de forts
indices que les dispositifs applicables au régime d'administration
extraordinaire constituent une aide d'État.Un de ces indices était
précisément le fait que la société bénéficie desdites mesures de nature
fiscale, lesquelles étaient imputables à l'État. De plus, une charge
supplémentaire pour l'État existe à partir du moment où celui-ci et d'autres
organismes publics figurent parmi les principaux créanciers de la société en
difficulté.
4. Aides fiscales incompatibles et mesures fiscales dommageables :
éléments communs
Jusqu'à maintenant il n'y a pas de différences significatives entre le cercle
des mesures fiscales susceptibles de tomber dans le champ d'application du
Code de conduite et celles susceptibles d'être également considérées
r
comme des aides d'Etat.
En effet, toutes deux (les mesures fiscales dommageables et les aides
r
fiscales) sont octroyées par les pouvoirs publics, par l'Etat au sens large du
terme (administration centrale, régionale, locale) ; toutes deux semblent
r
impliquer l'utilisation des ressources financières de l'Etat ; toutes deux sont
fondées sur des mesures approuvées par des dispositions législatives ou
Voir également l'Arrêt du 17 juin 1999, proc. C-295/97, Rinaldo Piaggio SpA/International Factors
Italie SpA,, Rec. 1999, p. 1-3735.
Dans ce cas, ce régime étant aligné de manière à s'appliquer seulement en faveur des grandes sociétés
industrielles, l'élément de la sélectivité était également présent.
Il n'y a donc pasde doutes que l'État au sens organique du terme est commun aux deux régimes. La
question peut toutefois se poser en ce qui concerne l'État au sens fonctionnel du terme, lequel, comme
nous l'avons vu, est reçu par le régime des aides d'État. Le texte du Code de conduite ne fait aucune
distinction entre les deux sens, mais, en effet, il n'y a pas de mesures de ce type qui ont été analysées par
le Groupe Primarolo.
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rréglementaires des Etats ou, au moins, octroyées par le biais de pratiques
discriminatoires ou discrétionnaires de l'administration des Etats
membres ; toutes deux sont destinées à des entreprises (entendues, dans les
deux cas, au sens large du terme, sans considérer, en principe, les secteurs
de la propriété des moyens de production où elles s'insère, ni le type
d'activité développée ni la taille ou la dimension des entreprises).
Finalement, dans les deux cas, les bénéficiaires jouissent d'un avantage de
caractère fiscal, quelle que soit la forme que prenne celui-ci (exonération,
crédit d'impôt, allégement de la base imposable, ajournement de la dette
fiscale, etc.).
Si on accepte le concept de mesure fiscale dommageable énoncé par
PINTO, selon lequel ces mesures sont composées d'un élément objectif et
d'un élément subjectif, la seule différence significative qu'on trouve entre
les deux notions est celle qui concerne l'indifférence des buts en matière
d'aides d'État.
Il reste le critère de sélectivité. Mais ce critère, étant donné son importance,




LE CONCEPT D'AIDE FISCALE (II):




1.1 La sélectivité : bref aperçu
Selon l'article 87, §1 du Traité, les aides publiques doivent être octroyées
en faveur de certaines entreprises ou de certaines productions. Les
bénéficiaires des aides sont donc, directement ou indirectement, des
entreprises ou des productions, mais pas toutes. C'est cette restriction que
la jurisprudence, la Commission et la majeure partie de la doctrine
appellent «sélectivité» ou «spécificité».'
«La spécificité d'une mesure étatique, à savoir son caractère sélectif - dit le
r
TPI - constitue une des caractéristiques de la notion d'aide d'Etat au sens
de l'article 87, paragraphe 1 du Traité. À ce titre, il importe de vérifier si la
mesure entraîne ou non des avantages au bénéfice exclusif de certaines
ry
entreprises ou de certains secteurs d'activité». Ou, encore, comme le dit la
Cour, d'une façon plus élaborée: l'application de l'article 87, § 1,
commande « uniquement de déterminer si, dans le cadre d'un régime
juridique donné, une mesure étatique est de nature à favoriser certaines
' Le critère de la sélectivité a été l'objet d'un développement significatif par la COMMISSION,
notamment dans la Communication 1998 et dans le Rapport 2004. Cf. NANETTI, F. / MAMELI, G.
(2002), p. 186; GROSS (2002), p. 49 et ss.
^Arrêt du TPIdu 29septembre 2000, aff. T-55/99 (Plan Rénové Industrial), Confederaciôn Espahola de
Transporte de Mercancias/ Commission), Rec. 2000, p. 11-03027.
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entreprises ou certaines productions par rapport à d'autres, lesquelles se
trouveraient, au regard de l'objectif poursuivi par ledit régime, dans une
situation factuelle et juridique comparable. Dans l'affirmative, la mesure
concernée remplit la condition de sélectivité constitutive de la notion d'aide
r 3
d'Etat prévue par cette disposition ».
En ce qui la concerne, la Commission souligne que «outre son caractère
étatique, l'aide doit, toujours aux termes de l'article 87, paragraphe T*",
avoir un caractère sélectif, et ne favoriser par conséquent que certaines
entreprises ou certaines productions seulement, affectant ainsi l'équilibre
qui existe entre les entreprises bénéficiaires de l'aide et ces concurrentes»."^
C'est donc la détermination des destinataires de l'aide qui est en cause,
c'est-à-dire la détermination des entreprises bénéficiaires de l'avantage et
simultanément des entreprises concurrentes endommagées par cet
avantage. ^
Comme nous l'avons vu, c'est cet élément qui, selon la doctrine classique,
permet de distinguer les aides publiques (notamment à caractère fiscal) des
mesures (fiscales) générales de soutien économique susceptibles de
s'appliquer à toutes les entreprises de l'ensemble des secteurs d'activité de
l'économie dans le territoire d'un Etat membre.
1.2. La sélectivité, un élément nécessaire ?
Cette perspective ne fait pas l'unanimité au sein de la doctrine.
Indépendamment des différentes sensibilités sur le statut et le contenu de
la sélectivité, certains auteurs contestent, dans le contexte actuel.
^Cf.CJCE, arrêt du 13février 2003, Espagne/ Commission, aff. C-409/00, Rec. 2003, p.1-1487, point 46.
COMMISSION [1997 II-B], p. 9.; MATTERA [1990], p. 67.
' Cf. RYDELSKI, M. S. [2003], p. 69.
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l'importance de la distinction entre mesures fiscales générales et mesures
sélectives et, conséquemment, dévaluent l'élément de la sélectivité comme
trait de distinction. ^
C'est la position de BOURGEOIS.^ L'auteur prétend utiliser jusqu'au bout
le contrôle des aides d'État pour approfondir la lutte contre la concurrence
fiscale dommageable. Une partie importante des mesures fiscales
dommageables est constituée par des mesures fiscales générales qui, selon
la doctrine dominante, sont soumises aux articles 96 et 97 du Traité et
auxquelles, donc, l'article 87 ne s'applique pas, justement parce qu'il
manque l'élément de la sélectivité. Or, selon l'auteur, cette exclusion des
mesures fiscales générales du champ d'application de l'article 87 ne se
justifierait pas. Les raisons qui soutenaient cette séparation entre les deux
types de mesures n'existeraient plus, car les facteurs macroéconomiques ne
r
neutralisent plus les effets de disparités dans les impôts des Etats
membres.^ Cela n'a pas beaucoup de sens que les mesures spécifiques
soient considérées incompatibles et les mesures générales, qui causent
autant des distorsions de concurrence que les spécifiques, ne le soient pas. ^
De jure condendo, le raisonnement de BOURGEOIS peut paraître attirant.
Mais, de jure condito, il oublie que, s'il y a une application de l'article 87
aux mesures générales, elle ne pouvait pas se limiter aux mesures fiscales
mais devrait s'étendre à toutes les mesures générales. Appliquer l'article 87
aux seules mesures fiscales générales représenterait une déviation par
rapport à ce que les États ont accordé dans le Traité. Concernant la fiscalité
directe, ce serait une forme d'harmonisation administrative lorsque les
®D'autres auteurs, comme WAELBROECK et FRIGANI [1997], p. 350, considèrent la sélectivité
comme une condition de l'application du principe de l'incompatibilité.
'' Cf. BOURGEOIS (1999), p.765 et ss.
^Ibidem, p. 769.
^Ibidem, p. 770. Cf. aussi VANISTENDAEL, F. (2000), p. 159-160.
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rEtats n'acceptent d'attaquer la concurrence fiscale dommageable que par le
biais des mesures de soft law dans un cadre d'autorégulation qui, dans la
pratique, comme nous l'avons vu, ne s'applique pas aux taux généraux
d'impôts.
Quoiqu'il en soit, la position officielle et aussi celle de la grande majorité
de la doctrine font la distinction entre mesures fiscales générales et mesures
sélectives et essaye de trouver un contenu pour l'élément de la sélectivité.'®
La question est assez simple quand les bénéficiaires sont connus a priori,
comme c'est le cas des aides ad hoc. Simplement, la plupart des aides
fiscales intègrent des régimes d'aides, raison pour laquelle leurs
bénéficiaires ne sont pas, en principe, connus d'avance.
La question de la détermination de l'univers des bénéficiaires des aides
fiscales pose ainsi essentiellement trois questions ; la première, commune à
toutes les aides, concerne la signification des notions d'entreprise et de
production ; la deuxième, la question de la distinction entre sélectivité
directe et indirecte ; la troisième, la plus importante, la détermination des
critères ou des tests qui peuvent être utilisés pour distinguer les mesures
fiscales sélectives des mesures fiscales générales. Les questions les plus
difficiles relatives à cette question concernent deux situations : il y a des
mesures (apparemment) sélectives qui sont, en réalité, des mesures
générales et, à l'inverse, il y a des mesures (apparemment) générales qui
Cf. sur le thème, SCHINA [1997], p. 30 ss. ; FICHERA (1998), p. 103 et ss. ; KOSCHYK, M. [1999],
p. 171 et ss ; SCHÔN (1999), p. 924 et ss. et (2001), p. 120et ss.; SANTACRUZ [2000],p. 117 et ss., en
particulier, p. 134et ss. ; NICOLAIDES (2001), p. 330 et ss. ; JIMÈNEZ (2001), p. 89 et ss; SANTOS,
A. C. [2.001] et [2003], p. 409 et ss. ; TOLLGERDT, J. (2003), p. 40 et ss. ; MARTINS, M. [2003], p. 68
et ss ; LUJA [2003], p. 49 et ss., LÛBBIG/ MARTIN-EHLERS, [2003], p. 53-4 et 86 et ss., ROSSI-
MACCANICO (2004), p. 236 et ss., et d'une façon plus ciblée, BACON (1997) et. WHISHLADE
(1997).
" "Dès lors que la notion d'aide d'État ne vise pas des mesures introduisant une différentiation entre
entreprises en matière de charges lorsque cette différentiation résulte de la nature et de l'économie du
système de charges en cause, il incombe à l'État membre qui a introduit une telle différentiation de
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ise révèlent, à la fin, des mesures sélectives. Les premières doivent être
exclues du champ d'application de l'article 87, comme c'est le cas des
mesures justifiées par « l'économie et la nature du système ». Les
deuxièmes doivent, par contre, y être incluses, si elles ont un «impact
sélectif», soit en vertu d'une application discrétionnaire, discriminatoire
(ou même d'une mauvaise application systématique de la loi), soit parce
que les conditions d'octroi de l'avantage fiscal varient selon les secteurs ou
les types d'entreprises (sélectivité defacto).
Les critères ou tests utilisés pour faire cette distinction peuvent être de
caractère positif ou négatif Ce dernier cas concerne la vexata questio de la
nature et de la portée de la clause de justification des mesures par
«l'économie ou la nature du système».
2. Les bénéficiaires des avantages fiscaux
2.1 La notion d'entreprise et de production
r
Le champ d'application ratione personae du régime des aides d'Etat
concerne les bénéficiaires des aides, les entreprises. « L'article 87 du
Traité appréhende l'ensemble des entreprises, privées ou publiques, et
l'ensemble des productions des dites entreprises, sous la réserve de l'article
86, paragraphe 2, du Traité » . La référence de l'article 87 à des
démontrer que tel est effectivement le cas" (CJCE, arrêt du 29 avril 2004, Pays-Bas/Commission, aff. C-
159/01 (n.p.), points 42-43.
Comme dit la CJCE, " ni le nombre élevé d'entreprises bénéficiaires ni la diversité et l'importance des
secteurs auxquels ces entreprises appartiennent ne permettent de considérer une initiative étatique comme
une mesure générale de politique économique" (arrêt du 8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline, aff. C-
143/99i Rec. 1-8365 ).
Cf le point 3 de l'arrêt de la CJCE du 22 mars 1977, Steinike & Weinling, déjà cité. L'article 86, p. 2,
établit que « les entreprises chargées de la gestion de services d'intérêt économique général ou présentant
le caractère d'un monopole fiscal sont soumises aux règles du présent traité, notamment aux règles de
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« productions » semble redondante. En effet, si par ce terme on veut
désigner l'idée d'activité économique, elle est déjà englobée dans le
concept d'entreprise. Si on veut dire que le principe d'incompatibilité
concerne tous les secteurs de production (agriculture, commerce, industrie),
il faut tenir compte du fait qu'il y a des régimes d'aides particuliers. De
toute façon, la notion de production reste très ouverte, y étant incluse la
production des biens et des services, matériels et immatériels.
Selon une jurisprudence consolidée, la notion à'entreprise, dans le cadre du
droit de la concurrence, inclut « toute entité exerçant une activité de nature
économique, c'est-à-dire toute entité qui, abstraction faite de son statut
juridique, agit sur le marché en y offrant des biens ou des services ». Les
règles des aides d'État s'appliquent donc aux entreprises, civiles ou
commerciales, privées (y compris les professions libérales et entreprises
individuelles) ou publiques et aux groupes d'entreprises, indépendamment
du secteur de production (au sens large) où elles opèrent.
Dans ce contexte, ils restent, en principe, en dehors du concept d'aide les
avantages octroyés aux ménages, aux consommateurs, aux travailleurs et à
des entités dont l'activité ne vise pas à obtenir des profits (comme c'est
normalement le cas des musées, des centres publics de formation
professionnelle, des instituts de recherche, etc.).'^
concurrence, dans les limites où l'application de ces règles ne fait pas échec à l'accomplissement en droit
ou en fait de la mission particulière qui leur a été impartie. Le développement des échanges ne doit pas
être affecté dans une mesure contraire à l'intérêt de la Communauté »
Cf WATHELET, M./PARTSCH, P.-E. (1999), p. 16. Pour une analyse plus détaillée, vide
SANTACRUZ [2000], p. 118 et ss. Cet auteur considère important l'esprit de profit (« e/ ânimo de
lucro ») pour la qualification en tant qu'entreprise. Contre : RUSSO, P. (2003), p. 231.
En ce qui concerne les transferts financiers en faveur d'entreprises publiques, cf également la
Directive 80/72/CEE de la Commission du 25 juin 1980 relative à la transparence des relations
financières entre les Étatsmembres et les entreprises publiques (JOCE L 195 du 29juillet 1980) avec les
diverses modifications qui lui ont été introduites.
Cf COMMISSION [1990], Deuxième Rapport sur les aides d'État..., Annexe II,point 2.1
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EDans un cas récent, la Commission a considéré les fondations bancaires
italiennes comme exclues du concept d'entreprise, étant donné qu'elles ne
développent aucune activité économique.'^ De même, le cas des
18
organisations non lucratives, comme les charities.
Mais il ne faut pas oublier qu'une mesure fiscale adressée à des entités qui
ne sont pas des entreprises peut cacher des aides à de véritables entreprises.
2.2 La sélectivité immédiate et médiate
La sélectivité peut être directe ou indirecte. Dans le premier cas, les
bénéficiaires de l'avantage sont susceptibles d'identification immédiate,
sans recours à des intermédiaires. Dans le deuxième, les bénéficiaires
immédiats (qui peuvent être réels ou apparents) ne sont pas exclusivement
ou principalement les véritables bénéficiaires de l'avantage économique de
nature fiscale. La mesure d'allégement fiscal est directement accordée à des
contribuables singuliers (des travailleurs, des consommateurs) ou à des
personnes morales qui n'ont pas nécessairement la nature d'une entreprise.
Mais ceux-ci ne coïncident pas nécessairement avec leurs véritables
bénéficiaires qui sont, en dernière instance, certaines entreprises ou
productions.
La Commission résume aujourd'hui cette position de la manière suivante:
«Les bénéficiaires d'une aide ne sont pas nécessairement limités aux seuls
opérateurs assujettis à une mesure fiscale dérogatoire. Au contraire, il faut
Affaire C 54/2000. Cf. Communiqué de presse IP/02/1231 du 23 août 2002. COMMISSION [2003],
Politique de concurrence de l'Union européenne 2002, p. 84, points 366 à 369..
Cf.SCHÔN (1999), p. 928.
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tenir compte des effets réels de l'aide, pour qualifier de bénéficiaires tous
les opérateurs ayant effectivement bénéficié de l'aide».
Un exemple qui permet d'éclaircir ce point, est le cas des incitations
fiscales destinées indirectement à des entreprises situées dans les nouveaux
on
Lànder allemands et à Berlin-ouest.
Dans cette affaire, était en jeu un allégement fiscal en faveur de personnes
physiques et morales résidentes ou sises en Allemagne qui vendaient
certains biens économiques (des parts de sociétés) et pouvaient déduire les
profits résultant de cette vente (dans le cas, jusqu'à 100% des coûts
d'acquisition et de fabrication), à la condition que ceux-ci fiissent utilisés
pour l'acquisition d'autres biens économiques. '^
En elle même, cette opération, s'appliquant génériquement, au moins de
forme potentielle, à tous les assujettis, semble constituer une mesure fiscale
à caractère général.
Toutefois, les biens économiques à acquérir devraient être des
participations en des sociétés de capitaux. Cette acquisition devrait être liée
à une augmentation de capital ou à la création de nouvelles sociétés de
capitaux satisfaisant certaines conditions alternatives : (1) que celles-ci
aient leur siège social ainsi que leur direction dans les nouveaux Lànder
ou à Berlin-ouest, qu'elles intègrent au plus 250 salariés soumis à un
contrat de travail à la date de l'acquisition des participations; (2) ou
qu'elles soient constituées sous forme de sociétés de participation dont
l'objet social exclusif est la prise de participations limitées dans le temps
" Cf.Rapport 2004, point 17, encadré n.2.
Cf. HARINGS, L. [2001], p. 23-4.
Cf Décision de la Commission, du 21 janvier de 1998, concernant des allégements fiscaux accordés
sous le couvert du n° 8 de l'article 52 de la loi allemande concernant l'impôt sur le revenu
(Einkommensteurgesetz), in JOCE n° L 212, du 3 juillet 1998. Cette disposition prévoyait une extension
temporaire de l'allégement fiscal inscrit à l'article 6b de VEinkommensteuergesetz (EstG).
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1
ou la gestion et la vente desdites participations qui, au moment de
l'acquisition des participations, avaient les caractéristiques déjà énoncées.
En face de ces conditions, la Commission a considéré que cette mesure
fiscale apparemment générale bénéficiait indirectement aux entreprises
dont le siège et la direction étaient placés dans les nouveaux Lànder ou à
Berlin-ouest et qu'elle avait pour effet une augmentation du volume des
participations dans ces entreprises en comparaison à des participations dans
des entreprises sises ailleurs. Cette augmentation des participations
22
n'existerait pas dans des conditions normales de marché. Elle était donc le
résultat indirect de la mesure fiscale en cause. En fait, la condition pour
obtenir l'allégement fiscal (investir dans les nouveaux territoires allemands
ou à Berlin) conduisait à l'attribution d'un avantage économique gratuit aux
sociétés qui s'y trouvaient localisées et ainsi, de forme indirecte,
bénéficiaient du nouveau régime.^^
La Cour de Justice a qualifié cette mesure d'aide au fonctionnement de
nature régionale (car elle était limitée à Berlin-Ouest) et, donc,
incompatible avec le marché commun.^"^
Un autre exemple concerne les régimes de prix de transfert du type «cost
plus». Dans le cadre de ces régimes, la Commission a estimé que les
bénéficiaires d'éventuelles aides pouvaient être tant les entreprises
Cf. aussi PINOTTI, C. [2000], p. 35.
Conune la Commission le soutient : "Ce régime fiscal bénéficie directement à certaines personnes
singulières et collectives (bénéficiaire directs), afin que celles-ci acquièrent certains biens économiques
de certaines sociétés (bénéficiaire indirects). L'avantage économique habite dans l'augmentation, à l'égard
de la situation juridique précédente à l'entrée en vigueur du n° 8 de l'article 52ème de l'EstG, de la
recherche de participations dans des sociétés qui bénéficient indirectement du régime. De cette forme, les
investisseurs (bénéficiaire direct) seront disposés à acquérir des participations dans des sociétés des
nouvelles Lânder et de Berlin, dans des conditions plus avantageuses pour ces sociétés dont ils le seraient
en l'absence de la mesure en cause. Cette situation donne origine à une augmentation du volume de
participations dans lesdites sociétés et/ou à une amélioration des conditions contractuelles (prix de la
participation à l'égard de sa valeur nominale, durée et rémunération de la participation, etc.) établies, pour
ces acquisitions de participations à faveur des sociétés mentionnées." {ibidem, p. 53).
CJCE, arrêt du 19 septembre 2000 {Allemagne/ Commission), aff. C-156/98, Rec. 2000, p. 1-6857.
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imposées selon cette méthode que les groupes auxquelles elles
appartiemient.^^
3. La sélectivité en matière fîscaie
3.1 Une analyse en deux phases
La question de la sélectivité en matière fiscale est complexe. Sa détection
exige, à notre avis, le recours à un modèle en deux phases.
Le premier cas relatif aux aides fiscales où la Cour a suggéré implicitement
une méthode de ce type est l'affaire, déjà classique, concernant le secteur
textile qui a opposé l'Italie à la Commission.
La Loi italienne n° 1101 de décembre 1971 prévoyait un allégement partiel
de certaines contributions sociales, pour une période de trois ans, dans
l'intérêt de sociétés industrielles et artisanales du secteur textile. Un tel
allégement se traduisait par une réduction de cinq points de pourcentage du
taux d'imposition applicable.
La Commission a considéré que cette mesure favorisait le secteur textile et
27qu'elle était une aide sectorielle incompatible avec le marché commun.
L'Italie a contesté, en faisant, entre autres choses, une distinction entre les
mesures temporaires d'exonération ou d'allégement des charges fiscales qui
COMMISSION, Rapport 2004, point 17. On peut lire ici que, dans le cas des centres de coordination,
« ces derniers bénéficiaient d'une exonération du précompte mobilier sur les revenus qu'ils versaient aux
autres sociétés des groupes auxquelles ils appartiennent. Selon le droit fiscal belge, le précompte constitue
en principe l'impôt définitif pour les revenus distribués à des sociétés non-résidentes. Ainsi, la
Commission a estimé que l'exonération générale de précompte qui était accordée aux revenus distribués
par un centre de coordination bénéficiait directement aux sociétés du groupe établies à l'étranger ».
CJCE, arrêt du 2 juillet 1974, aff. 173/73, Italie/Commission, cité, Rec. 1974, p. 709 et ss. Pour des
développements relatifs à ce cas, cf. COMMISSION, Premier (1972), Deuxième (1973), Troisième
(1974) et Quatrième (1975) Rapports sur la Politique de Concurrence, de, respectivement, 1971 (point
173), 1972,(points 98-99), 1973 (points 100-101)et 1974 (points 156-157).
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entreraient dans la catégorie des aides publiques et les mesures destinées à
compléter et à intégrer le système fiscal général d'un Etat membre qui
seraient exclues de cette catégorie. La Cour n'a cependant pas accueilli la
thèse italienne. En suivant l'orientation de l'avocat général WARNER, elle
a adopté le critère suivant:
"Il faut conclure que le dégrèvement partiel des charges sociales à
titre d'allocation familiale incombant aux employeurs dans le secteur
textile est une mesure destinée à exempter partiellement les
entreprises d'un secteur industriel particulier des charges pécuniaires
découlant de l'application normale du système général de la
prévoyance sociale, sans que cette exemption se justifie par la nature
^ 28
ou l'économie de ce système. "
La mesure concernée a donc été considérée, non comme une mesure de
nature générale, mais comme une aide publique au secteur textile.
Cf. les Décisions de la Commission du 27 mai de 1970 (in JOCE L n° 128/70, p. 33) et du 25 juillet de
1973 (73/274/CEE in JOCE L n° 254/73, p. 14).
Cf l'arrêt 173/73, Italie/ Commission, cit., Rec. 1974, p. 719-720, point 33. Certains auteurs, conune
WOUTERS/ Van HEES (2001), p. 661, dévaluent l'importance du passage de cet arrêt concernant la
clause de «la nature et de l'économie du système» qu'ils considèrent relevant davantage de Vobiter
dictum que de l'attendu de principe. Ils notent également que « cet obiter dictum est d'ailleurs resté
longtemps lettre morte dans la jurisprudence de la Cour ».
L'argumentation de l'avocat général WARNER {Conclusions du 15 mai 1974, Rec. 1974, p. 728 ) est
curieuse: "Comme la Commission l'a souligné, beaucoup d'industries dans de nombreux États membres
soufiËrent de handicaps particuliers d'une nature ou d'autre. Si les mesures prises pour pallier ceux-ci ne
devaient pas être considérées comme étant des aides, l'article 87 deviendrait rapidement lettre morte. Une
réforme générale du système de sécurité sociale dans un État membre, ayant incidemment pour effet de
réduire le taux des cotisations patronales, pourrait en tant que telle être étrangère au domaine
d'application de cette disposition. Mais la mesure en cause ici ne constituait pas une telle réforme et ne
formait pas non plus un élément d'une réforme de cette nature. Elle avait pour objet de résoudre un
problème particulier à un système industriel déterminé. Elle avait été prévue pour une période limitée de
trois années dans le cadre d'une loi visant "la restructuration, la réorganisation, et la conversion" de ce
secteur industriel. Elle n'était pas non plus basée sur un critère général lié à la proportion des travailleurs
du sexe féminin dans diverses 'mdustries. Il a été dit à l'audience, au nom de l'Italie, que d'autres
industries et en particulier l'industrie électronique compte également un pourcentage élevé de travailleurs
du sexe féminin, et, aucune disposition analogue n'a été arrêtée en faveur de ce secteur. Le caractère
sélectif de la mesure montre déjà, à lui seul, que celle-ci était une aide et qu'elle avait bien été conçue
comme telle par ces auteurs".
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L'Italie a alors décidé d'adopter une nouvelle loi qui prévoyait un
allégement partiel, pour toutes les entreprises, des contributions sociales
concernant l'assurance obligatoire de maladie. Cet allégement consistait en
une certaine réduction de taux pour les contributions relatives à la main-
d'œuvre masculine et en une réduction substantiellement augmentée pour
les contributions concernant la main-d'œuvre féminine.
La Commission a décidé que cette mesure, quoique formellement
applicable à l'ensemble des entreprises, favorisait en particulier les secteurs
industriels, comme le textile, qui employaient de la main-d'œuvre
majoritairement féminine. Elle a donc déclaré la mesure comme une aide
d'État incompatible, sollicitant au gouvernement italien l'élimination des
différences de taux.
La principale conclusion qu'on peut dégager de ce cas est que, concernant
les aides fiscales, l'analyse de la sélectivité doit être faite en deux phases.
Dans la première, l'arrêt de 1973 essaye de détecter que la mesure est un
avantage de nature sectorielle (en faveur du secteur des textiles). Pour cela,
il dévoile un test spécifique pour l'analyse de la sélectivité des mesures
intégrées dans un système. La Cour, en se référant (implicitement) à des
exceptions ou à des dérogations à la normale application du système,
semble renvoyer à l'idée que la sélectivité est une question de degré. Elle
implique l'établissement d'un paramètre au-dessous duquel une mesure est
considérée comme sélective ("anormale") et au-dessus duquel elle doit être
considérée comme une mesure générale. C'est ce test qui a présidé à la
qualification comme aide d'État des réductions majorées des contributions
Cf. Décision de la Commission 80/932/CEE, du 15 septembre de 1980 (in JOCE L n° 264/80, p. 28).
L'Italie n'a pas respecté la décision, donnant origine à une action mise par la Commission (cf. l'Arrêt du
14 juillet 1983, proc. C-203/82, Commission/Italie, in Rec.1983,1-2525).
Dans ce sens, voir SANTACRUZ [2000], p. 136. C'est d'ailleurs la raison pour laquelle, comme nous
l'avons vu,CHÉROT [1998] préfère parlerd'anormalité au lieude sélectivité.
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pour la sécurité sociale des entreprises qui emploient la population
féminine.
Dans la deuxième phase, il faut noter que la Cour et la Commission ont
sauvegardé l'invocation d'une clause de justification par la "nature ou la
structure" du système.^^ En réalité, l'existence d'une mesure fiscale
différentielle (par rapport à une mesure règle) ne suffît pas à qualifier cette
f
mesure d'aide d'Etat. Il faut également qu'elle ne s'intègre pas dans la
logique du système fiscal lato sensu, englobant le système général des
contributions obligatoires imposées par la loi.^^
3.2 La sélectivité entre l'approche de la discrimination et l'approche de
la dérogation
3.2.1 L'approche de la discrimination
La doctrine n'est pas unanime quant à la forme d'interpréter l'élément de la
«sélectivité». La pratique des institutions communautaires n'est pas, non
plus, tout à fait claire à cet égard.
La perspective classique, plus proche des termes du Traité («certaines
entreprises»), lie cet élément essentiellement à la notion de
Parfois aussi appelée de justification par « la nature et l'économie » du système. Les différences de
terminologie ne représentent pas des différences de substance.
Selon l'avocat général JARABO {Conclusions du 17 septembre 1998 dans l'affaire C 6/97, Italie/
Commission {transport routier de marchandises), Rec. 1999, p. 1-2990 (point 24), il y a, au moins, trois
hypothèses dans lesquelles une intervention étatique n'est pas une aide d'État ; «lorsque l'État se
comporte comme un opérateur commercial privé » (arrêt du 14 février 1990, Commission / France, aff C-
301/87, Rec. 1990, p. 1-307, point 39) ; « lorsque l'État s'acquitte d'obligations à caractère civil, comme
l'obligation de réparer des dommages et préjudices ou l'obligation de restituer l'indu » (arrêt du 27 mars
1980, Denkavit italiana, aff. 61/79, Rec. 1980, p. 1205, point 31) ; et « lorsque la mesure exceptionnelle
s'inscrit dans le cadre d'un régime général -fiscal ou de la sécurité sociale, par exemple - et lorsqu'il est
justifié par la nature ou l'économie du système ».
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discrimination. '^* La sélectivité représenterait une discrimination non
justifiée entre les bénéficiaires et les non bénéficiaires des mesures?^
Attribuer une faveur aux les premiers signifierait défavoriser les seconds
qui verraient ainsi affectée leur position concurrentielle. Le principe de
l'incompatibilité des aides d'État serait donc la conséquence de la violation
d'un principe de non discrimination.
Cette approche est souvent utilisée par la Commission. En fait, cette
institution considère que le critère de sélectivité se trouve rempli, par
exemple, dans le cas des aides sectorielles, "quand les mesures fiscales ou
les mesures concernant les contributions sociales introduisent une
différence de traitement en faveur d'un ou divers secteurs d'activité, sans
que telle différence se justifie par la nature ou par l'économie du système de
recouvrement".^^ Elle fait donc appel à l'idée de discrimination ou de
traitement discriminatoire non justifié.
Cette perspective implique, dans l'univers des entreprises ou des
productions, de choisir celles qui seront les cibles des mesures favorables,
quoique ces bénéficiaires puissent ne pas être directement ou
immédiatement identifiables.^^ Il suffit à cet égard que ces bénéficiaires
soient potentiellement identifiables.^^ Par contre, les mesures en faveur des
bénéficiaires indéterminés, comme c'est le cas des contribuables en
général, de l'univers des entreprises ou de l'ensemble des contribuables qui
Gf. BACON (1997), p. 290 : une mesure peut être définie comme sélective si elle a, directement ou
indirectement, un impact discriminatoire dans certaines entreprises. Voir aussi CARBAJO (1987), p. 12.
Cette discrimination peut être la conséquence d'une mesure d'exception. Selon la Commission, le
critère pour l'application de l'article 87, § 1, à une mesure fiscale déterminée est que «cette mesure
instaure, en faveur de certaines entreprises de l'État membre, une exception à l'application du système
fiscal » (COMMISSION, Communication 1998, point 16).
Cf. COMMISSION [1997], Politique de Concurrence de la Communauté européenne, p. 72.
Cf COMMISSION, Sixième Rapport sur les aides d'État.., ob. cit., p. 64.
L'identification des bénéficiaires est, d'ailleurs, dans une phase postérieure, une condition nécessaire
pour garantir l'éventuelle récupération des aides déclarées illégales (cf. article 14 du Règlement
659/1999, du 22 mars 1999).
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jouit des infrastructures publiques (routes, ports, aéroports), n'ont pas de
caractère sélectif.^^
La Commission a toutefois une vision très élargie de ces différences de
traitement, utilisant divers tests positifs pour les détecter. Ainsi, ces
différences peuvent concerner non seulement des entreprises déterminées
qui bénéficient de mesures ad hoc ou des entreprises qui intègrent certains
secteurs ou branches d'activité (aides sectorielles), mais aussi des
entreprises localisées dans une certaine zone géographique du territoire
d'un État membre (aides régionales). Même si les mesures fiscales sont
transversales, c'est-à-dire qu'elles sont susceptibles d'apphcation à tout le
territoire et à l'ensemble des entreprises de tous les secteurs économiques
r
d'un Etat membre, on peut dévoiler un élément de sélectivité si ces mesures
finissent, en réalité, par favoriser certaines entreprises (ou catégories ou
groupes d'entreprises ayant des caractéristiques communes) ou certaines
productions au détriment d'autres (aides horizontales).
Les différences de traitement peuvent aussi résulter non de la loi, mais de la
pratique administrative. Dans ces cas, la Commission veut connaître, au-
delà des apparences du caractère général des mesures en cause, la façon
dont l'administration (fiscale, douanière, de la sécurité sociale) utilise ses
pouvoirs. L'existence d'un pouvoir discrétionnaire {de jure ou de facto) de
l'administration pour l'octroi de l'avantage est un indice de sélectivité.
La question des destinataires des avantages de nature fiscale ne pose pas, en principe, de problèmes
nouveaux. Les bénéficiaires sont les entreprises (y compris les groupes de sociétés), concept qui, dans le
droit de la concurrence, est, comme on le sait, compris de forme très élargie, englobant, en principe, des
opérateurs au nom individuel et les professions libérales (qui toutefois peuvent être soumis à des régimes
fiscaux particuliers).
La Commission résume la question de cette façon : « Les pratiques discrétionnaires de certaines
administrations fiscales sont également susceptibles de donner lieu à des mesures qui relèvent du champ
d'application de l'article 87. La Cour de justice reconnaît que le traitement des acteurs économiques sur
une base discrétionnaire peut en effet conférer à l'application individuelle d'une mesure générale la
qualité de mesure sélective, notamment lorsque le pouvoir discrétionnaire s'exerce en dehors de la simple
gestion des recettes fiscales selon des critères objectifs ».
555
3.2.2 L'approche de la dérogation
L'autre approche sur la question de la sélectivité est celle de la fiscalité
dérogatoire, c'est-à-dire du caractère dérogatoire des mesures par rapport à
un système législatif cohérent (ou, dans certains cas, à une norme de
comportement sur le marché). Cette approche est particulièrement
invoquée à propos des mesures fiscales et de la sécurité sociale. Elle est
largement basée surla notion de dépenses fiscales."^^
Cette approche est même parfois envisagée comme le véritable trait de
r
distinction entre mesures générales et aides d'Etat, notamment entre
mesures fiscales générales et aides fiscales. Ainsi, l'avocat général M.
DARMON, après avoir analysé la jurisprudence de la Cour, conclut que le
seul élément fondamental, le seul facteur spécifique requis pour
l'application de l'article 87, § 1, «est le caractère dérogatoire de la
mesure, dans sa nature même, par rapport à l'économie du système général
BACON (1997), p. 297 et ss., analyse le recours à l'idée de dérogation{a dérogationfrom the norm)
comme un test additionnel à l'approche de la discrimination, lequel vise à dépasser les limites du critère
de la sélectivité envisagée comme discrimination. En matière fiscale, l'approche de la dérogation est
profondément liée à la question de la détermination des dépenses fiscales. Cf, sur le thème, CONSEIL
DESIMPÔTS (2003).
Ce critère de la dérogation trouve son origine dans les analyses de l'OCDE [1996] sur les dépenses
fiscales et a étérepris par la Commission dans son Deuxième Rapport sur les aides d'État dans le secteur
des produits manufacturés et certains autres secteurs dans la Communauté européenne (annexe III, point
4). Cf. WATHELET/PARTSCH (1999), p. 18. Ce critère qui est surtout utilisé pour le calcul des
dépenses fiscales est donc très lié à la détection d'un avantage fiscal. C'est pour cela que ceux qui
suivent cette approche parlent plutôt d'« avantage sélectif ». Ainsi, par exemple, KEPPENNE [1999], p.
19 («pour qu'une mesure étatique puisse véritablement être considérée comme un avantage, il faut
qu'elle présente une certaine spécificité ». À notre avis, le fait que l'avantage soit «anormal »,
« extraordinaire » - éventuellement déterminé par rapport au concept de dépenses fiscales (question
discutable, car il n'y a pas un seul concept de dépenses fiscales, un concept normalisé, mais chaque pays a
le sien) - ne signifierait que la détermination des bénéficiaires potentielsde l'aide (la sélectivité) devraient
être oubliée. La question est toutefois complexe. Comme le note l'avocat général COSMAS{Conclusions
du 9 décembre 1997 dans l'affaire Tiercé Ladbroke/ Commission, C-353/95, Rec. 1997, p. 1-7009 et ss.,
en particulier p. 7021, « l'idée du traitement « favorisant » une entreprise, c'est-à-dire lui apportant un
avantage évaluable en argent, implique une comparaison préalable entre le traitement appliqué à
l'entreprise supposée bénéficier de l'aide et celui réservé à d'autres entreprises. Autrement dit, il est
indispensable de déterminer le point de référence de la comparaison pour dire s'il y a ou non un octroi
d'un avantage ».
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dans lequel elle s'insère»."^^ C'est donc, selon lui, cette notion de dérogation
qui pennet, bien plus que l'identification de bénéficiaires spécifiques, de
distinguer entre les aides et les mesures générales de politique économique
et sociale.'^ '^ Et DARMON de conclure qu' «une mesure est dérogatoire
lorsqu'elle ne s'applique pas à toutes les entreprises ou à tous les secteurs
industriels qui, compte tenu de la nature de l'économie du système, seraient
susceptibles d'en bénéficier».'^ ^
De cette façon, le critère de dérogation empêche «de considérer comme des
aides les mesures, fiscales ou sociales, d'application générale en ce sens que
r
toutes les entreprises de l'Etat membre en cause peuvent en bénéficier, tels
que la fixation des cotisations patronales ou de l'impôt sur les bénéfices
commerciaux à un certain taux". Pour l'application de l'article 87, §1 du
Traité - conclut l'avocat général - il convient «d'identifier l'existence d'un
avantage supplémentaire résultant de la dérogation apportée à la
législation, notamment, sociale ou fiscale»."*^
Selon DORMON, l'appel à l'idée de discrimination, sans être en-oné, est
ambigu en matière d'aides, «car la discrimination implique nécessairement
DARMON, Conclusions du 17 mars 1992 dans l'affaire C-72/91, Sloman Neptun, Rec. 1993, p. 1-953
et ss., point 50.
DARMON, ibidem, point 55.
45 DARMON, ibidem, p. 1-903, point 58. Et l'avocat général ajoute : "La référence à la possibilité de
justifier l'exemption "par la nature ou l'économie" du système montre bien qu'il est nécessaire d'identifier
le caractère dérogatoire de la disposition litigieuse au regard, en quelque sorte, de la normalitéjuridique »
{ibidem, point 53).
Ibidem, point 62. Cette position est très semblable à celle de CHÉROT [1998]., p. 24, qui parle
à'' anormalité et non de sélectivité de la mesure. Selon cet auteur, "l'anormalité peut se définir par rapport
à un critère de cohérence lorsque le législateur se donne un système (notamment en matière sociale ou
fiscale). Dans ce cas, constituent des aides les dérogations au système général qui ne sont pas justifiées au
regard des objectifs même poursuivis par la réglementation générale" Mais 1' « anormalité » ne s'épuise
pas dans l'idée de dérogation, pouvant encore se définir par rapport à l'existence d'un pouvoir
discrétionnaire ou « aux normes de comportement dans l'économie de marché ». Les racines idéologiques
de cette position ne sont pas occultées. DARMON lui-même dit que "nul doute que la référence ainsi faite
à l'aspect dérogatoire de l'aide renvoie à des conceptions politiques et philosophiques quant au rôle de
l'État et aux limites de son intervention économique. Il n'y a là rien d'étormant, la ratio legis de l'article
87 étant de soumettre au contrôle commun les interventions de l'État qui vont au-delà de l'encadrement
législatif générale des activités économiques, notamment en matière fiscale et sociale " (point 55).
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l'existence d'entreprises ou de productions dans une situation identique,
donc en concurrence, lesquelles seraient exclues du bénéfice de la mesure
litigieuse. Or, en l'espèce, une aide peut (...) être réservée de facto à
certaines entreprises ou à certaines productions alors qu'il n'existe pas dans
l'État membre en cause d'entreprises ou de productions concurrentes. Il
n'en reste pas moins que l'aide, en dérogeant à ce qui serait l'application
normale du système considéré, fausse la concurrence au détriment des
T
entreprises établies dans d'autres Etats membres. Il n'est pas nécessaire
r(...) d'identifier une «discrimination» à l'intérieur même de l'Etat membre
en cause, ce qui impliquerait d'établir l'existence d'une production ou
d'une entreprise concurrente. Une fois encore, seul le caractère dérogatoire
de la mesure nous paraît requis.
3.2.3 Appréciation critique
Aucune approche ne semble être parfaite. Selon la perspective
traditionnelle, la condition de la sélectivité serait accomplie, en dernière
instance, avec l'identification des bénéficiaires de la mesure, de ceux qui
(sans justification) seraient positivement discriminés concernant les non
bénéficiaires.
Ce critère a toutefois des limites. D'une part, on sait qu'il y a des mesures
qui, dans la pratique, profitent seulement à certaines entreprises, mais qui
se maintiennent qualifiées comme des mesures générales. Parfois, la seule
DARMON, ibidem, point 61. Dans cette optique, la dérogation à une norme générale du système fiscal
de l'État X peut seulement nuire à des entreprises concurrentes de l'État Y dont elles n'ont pasprofité. Si
les effets des dérogations au (sous)système norme sur le plan national concernent non seulement le
territoire de ce pays mais aussi tout le territoire communautaire, une dérogation d'un l'État membre X
peut donc être la norme dans l'État membre B et vice-versa. Ce problème qui peut aussi se poser dans
l'approche traditioimelle n'est pas résolu - bien au contraire - par l'approche de la dérogation, (^affaire
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identification, en des termes généraux, des bénéficiaires n'est pas
suffisante. D'autre part, on sait que, fréquemment, il n'est pas possible de
déterminer a priori le cercle des bénéficiaires, même potentiels.
Mais le critère de la dérogation - un critère qui, à notre avis, sert surtout à
la détermination de l'avantage - pose encore plus de problèmes, le
principal desquels est la difficulté d'identifier quel est le système règle
dérogé."*^ En fait, cette question concerne deux niveaux d'analyse. Le
premier vise à déterminer le système global de référence ; le deuxième vise
à identifier le (sous)système qui doit être appliqué à certains cas, dans le
cadre du système global de référence. D'un point de vue général, les
systèmes en cause sont les systèmes nationaux, question particulièrement
claire dans les domaines sociaux et fiscaux, notamment dans le domaine de
la fiscalité directe, où une harmonisation globale (un système
communautaire) n'existe pas."^^ C'est donc à l'intérieur d'un système fiscal
national que doit être recherché le sous-système ou régime norme et, en
conséquence, les exceptions ou dérogations respectives.En plus,
l'identification du système norme à l'intérieur d'un État membre quand on
trouve plusieurs sous-systèmes est souvent difficile. Sans oublier qu'il y a
des raisons objectives qui peuvent justifier certaines dérogations.
Ladbroke). Cette solution semble excessive. En effet, il peut arriver que la norme générale du système
fiscal de l'État Y soit plus favorable que la norme dérogatoire de l'État X.
Cf VAMSTAENDEL, F. (2000), p. 160, qui, de façon radicale, nie l'existence de ce système fiscal
normal général.
En réalité, en ce qui concerne la question du système fiscal de référence, la réponse, dans le contexte
actuel, nepeut être qu'uneseule ; lesystème fiscal national dechaque Étatmembre.
Ce régime doit évidemment être en conformité avec le droit communautaire, notamment les libertés
économiques. Par exemple, le régime règle de l'Estonie concernant la fiscalité des entreprises ne coimaît
pas d'impôt sur les bénéfices des entreprises. Rien n'oblige que dans l'état actuel du droit communautaire
un État membre se dote d'un tel impôt. Mais le régime fiscal estonien d'imposition des dividendes
distribués doit être en accord avec les règles de la liberté d'établissement.
Une position différente quant à l'identification du système-norme a été exprimée par OLERO (1985), p.
360, pour qui l'identification d'une incitation fiscale incompatible requit la définition d'un système
d'imposition communautaire harmonisé en tant que point de référence pour déterminer si la norme fiscale
est normale ou si elle comporte une déviation. Une alternative serait la construction d'un système
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Ces problèmes juridiques sont complexes et débouchent, souvent, sur des
problèmes politiques très sensibles. Même si les institutions
communautaires reconnaissent que le système fiscal de référence est celui
des États membres, elles ont souvent la tentation d'analyser les cas, à partir
d'un système de référence «normalisée» qui se substitue aux systèmes des
r
Etats membres.
Un exemple : selon la Commission, «une distinction doit être établie entre,
d'une part, les objectifs assignés à un régime fiscal particulier et qui lui
sont extérieurs - notamment des buts sociaux ou régionaux - et, d'autre
part, les objectifs inhérents au système fiscal lui-même. La raison d'être du
système fiscal est de collecter des recettes destinées à financier les
dépenses de l'Etat.» En vérité, rien dans le Traité de Rome ne permet de
faire cette distinction et de dire quels seront les objectifs des systèmes
fiscaux nationaux. D'ailleurs, même les impôts (partiellement) harmonisés
au niveau communautaire ont d'autres objectifs que le seul financement des
dépenses de l'État. Dans l'état actuel de l'intégration communautaire, c'est
en principe aux États membres, notamment à leurs textes constitutionnels,
qu'incombent la tâche de définir les fins de leurs systèmes fiscaux et les
principes qui les régissent.^^
Un autre exemple : l'approche de la fiscalité dérogatoire utilise souvent
pour afférer l'existence d'un «avantage sélectif» une notion normalisée de
dépenses fiscales qui est inspirée des travaux de SURREY, bien qu'on
communautaire de référence par la jurisprudence de la Cour, ayant en considération les principes de droit
fiscal communs aux États membres. Cette solution semble toutefois excessive en l'état actuel du droit
communautaire et risquerait de transformer le pouvoir judiciaire (l'activité juridictionnelle) en pouvoir
politique (activité politique). Néanmoins ces principes communs peuvent toujours fonctionner en tant que
limites aux droits nationaux.
COMMISSION, Communication 1998, p. 26.
" Ibidem. Cf. sANTOS, A. C. [2003],p. 431 et ss.
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sache qu'il n'y a pas de notion de dépenses fiscales identique dans tous les
États membres
A notre avis, ces deux approches (celles de la discrimination et celle de la
dérogation) ne s'excluent pas mutuellement, notamment dans le domaine
de la fiscalité. L'approche traditionnelle est fondée sur un principe d'égalité
de traitement entre entreprises qui est un corollaire des principes de la non
discrimination et de l'égalité fiscale.^^ Dans une première phase, cette
approche essaye de vérifier l'existence de déviations à ce principe. L'autre
approche, qui concerne avant tout l'élément «avantage», cherche à trouver
un équivalent au critère de «fonctionnement normal de marché» (un
avantage qui ne pourrait pas être obtenu par le fonctionnement normal du
marché), en substituant la référence au marché par la référence à un
système fiscal concret.^^ En faisant cela, on aide à délimiter indirectement
un univers de bénéficiaires potentiels.^^ Mais, dans l'état actuel de
l'intégration européenne, il est très difficile d'accepter la thèse de
DARMON que l'univers des bénéficiaires possibles soit équivalent à toutes
Cf. OCDE [1996] : « la définition de ce que constitue dans la pratique une dépense fiscale peut
soulever de controverses. C'est la raison pour laquelle les pratiques diffèrent considérablement d'un pays
à l'autre en matière de présentation de comptes de dépenses fiscales » (p. 9). « Concernant l'impôt sur le
revenue des sociétés, il n'existe aucune référence évidente comparable à la définition du revenu de Haig-
Simons pour l'impôt sur le revenu des personnes physiques et le choix de normes dépend de la motivation
fondamentale de l'impôt sur le revenu des sociétés » (p. 13).
Cf SANTOS [2001] et [2003], p 435 et ss. et, dans unsens similaire, JIMÈNEZ (2001), p.92-92, pour
qui la spécificité dans cette matière s'identifie à l'existence d'un traitement différencié sans qu'il y ait des
raisons pour cela, en conformité avec le principe traditionnel de l'égalité et de non discrimination en
matière fiscale, surtout dans sa facette de l'interdiction de l'arbitraire.
Un avantage sur les concurrents peut provenir non seulement des conditions normales du marché mais
aussi de la législation existante ou même des pratiques administratives. Cf .COMMISSION [1995],
XXlVe Rapport sur la Politique de Concurrence 1994, point 9, C'est cela l'idée d'un avantage qui ne
pouvait pas découler du fonctionnement normal du système. La question se complique, car le système
peut concerner également la sécurité sociale ou éventuellement d'autres, comme l'environnement.
L'existence d'un avantage extraordinaire qui découle d'un détour concernant la « normale application
du système fiscal » peut aussi être un indice de sélectivité.
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rles entreprises d'un Etat membre déterminé par rapport aux entreprises non
' 53bénéficiaires situées dans un autre Etat membre.
Cette approche est, à notre avis, importante pour délimiter négativement
l'univers des entreprises bénéficiaires, une fois qu'elle permet d'exclure de
cet univers les mesures justifiées par l'économie ou la nature du système.^^
Cette justification traduit en dernière instance l'application du principe
communautaire du traitement différencié objectif
La Cour semble aujourd'hui se rapprocher de cette position : « Une discrimination consiste notamment
dans le traitement différent de situations comparables, entraînant un désavantage pour certains opérateurs
par Vrapport à d'autres sans que cette différence de traitement soit justifiée par l'existence de différences
objectives d'une certaine importance. Étant donné qu'une mesure de soutien à des investissements prise
par une autorité publique ne s'applique, par définition, qu'à l'égard du territoire dont cette dernière a la
responsabilité, on ne saurait qualifier de discrimination le fait qu'elle ne bénéficie pas aux entreprises non
établies sur ce territoire, celles-ci étant dans une situation tout à fait différente à son égard de celles
établies sur ledit territoire» (arrêt du 26 septembre 2002, Espagne/ Commission, aff C-351/98, Rec.
2002, p. 1-8031, point 57).
La question concerne autant l'avantage que la sélectivité. Si l'avantage est justifié, on sera en vérité
devant un faux avantage. S'il y a un vrai avantage mais ceci n'est pas sélectif (il est justifié), on est
devant une mesure fiscale générale.
NICOLAIDES, P. (2001); JIMÉNEZ, (2001), p. 92-93 ; SANTOS, A. C. [2001] et [2003], p. 436.
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SECTION 2
ANALYSE DE LÀ SÉLECTIVITÉ : LA DÉMARCHE À SUIVRE
1. Fondements d'un modèle en deux phases : l'égalité de traitement
et le traitement objectivement différencié
Il faut vérifier, au cas par cas, à travers l'analyse des divers tests qui
permettent de détecter la sélectivité, la façon dont l'articulation des deux
approches antérieurement mentionnées peut être effectuée.
La sélectivité doit être appréciée en deux phases à travers plusieurs
tests {two-stage tests)'!'^ lapremière - concernant les tests de la spécificité -
renvoi à la recherche d'indices de traitements discriminatoires (inégalités
de traitement) ou de détours (exceptions, dérogations) à une norme ou
régime fiscal de référence ou encore à la détection, dans la loi ou dans la
pratique, d'un pouvoir discrétionnaire de l'administration fiscale; la
deuxième —concernant les tests de la non exceptionnalité - implique que
ces discriminations ou détours n'aient pas une justification inhérente au
système lui-même (et dans ce cas, qu'il n'y ait aucune justification pour
l'allégement fiscal sur la base de la nature ou du schéma général de ce
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système). Par définition, cette justification ne semble pas être possible
dans les cas d'exercice d'un pouvoir discrétionnaire.
Cf. SANTOS, A. C. (2000), p. 420 et de façon plus développée [2001] et [2003], p. 421 et ss;
TOLLGERDT, J. [2003], p. 53 ; NICOLAIDES (2001), p. 332 et ss.. En vérité ces deux phases peuvent
exister aussi dans le casde l'appréciation des autres éléments de la notion d'aide d'État.
Cf., à ce propos, QUIGLEY (1993); et D'SA [1998], p. 87-88. Voir aussi le point 12 de la
Communication 1998 (citée) où, en se basant sur ce même arrêt, la Commission affirme que "le caractère
sélectif d'une mesure peut être justifié" par la nature ou par l'économie du système. Si est celui-ci le cas, à
mesure n'est pas qualifié comme aide au sens du n° 1 de l'article 87 du Traité ". Dans ce sens, il nous
semble être en présence d'une cause d'exclusion de sélectivité. Cette technique de prévoir une sorte de
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Dans la première phase, l'analyse est divisée en plusieurs tests qui essayent
d'appliquer certains critères généraux pour déterminer si une mesure fiscale
quelconque, indépendamment de sa forme et de la technique utilisée,
favorise (ou non), ''de jure'' ou "de facto", certaines entreprises ou
certaines productions d'un certain État membre, par rapport aux autres
r
entreprises et productions (localisées dans ce même Etat membre).
Le deuxième moment concerne les tests à adopter pour analyser si la
mesure en cause n'est pas exceptionnelle dans le cadre du système fiscal.^^
Ces tests visent à exclure que les mesures fiscales, ayant répondu
affirmativement aux tests de la première phase mais qui s'intègrent de façon
cohérente dans le système, soient considérées comme sélectives. Elles
seront donc considérées comme des mesures fiscales générales. '^'
Ce qui semble être en cause dans ces deux moments (deux côtés de la
même pièce) c'est le principe d'égalité de traitement. Dans le premier, on
cherche à déterminer s'il existe une exception au principe libéral classique
de l'égalité formelle, au sens d'interdiction de traitements discriminatoires.
Dans le deuxième, on vise à savoir s'il existe ou non, dans le système de
l'Etat membre concerné, une justification acceptable devant le droit
communautaire pour ce traitement différencié.^^ C'est le principe du
rule of reason est prévue dans d'autres domaines, comme le démontre l'exemple de la clause de la
« cohérence su système » utilisée pour justifier certaines violations des libertés économiques.
Dans une autre terminologie que la mesure n'est pas anormale, dérogatoire ou extraordinaire.
^ La Communication 1998exigeque les mesures fiscales générales « doivent être effectivement ouvertes
à toutes les entreprises sur la base d'une égalité d'accès et leur portée ne peut être de facto réduite, par
exemple, parlepouvoir discrétioimaire de l'État dans leur octroi oupard'autres éléments qui restreignent
leur effet pratique »•. (cf. point 13).
Selon la Communication 1998, « les mesures de pure technique fiscale (par exemple, fixation des taux
d'imposition, des règles de dépréciation et d'amortissement et des règlesen matière de reports de pertes ;
dispositions destinées à éviter la double taxation ou l'évasion fiscale) » sont considérées comme mesures
générales « sous réserve qu'elles s'appliquent indifféremment à toutes les entreprises et à toutes les
productions ». Sous cette même réserve d'égalité d'accès, sont également considérées comme mesures
générales « les mesures poursuivant un objectifde politique économique générale en réduisant la charge
fiscale liée à certains coûts de production (par exemple, recherche et développement, environnement,
formation, emploi). ». Cette doctrine était déjà formulée dans certaines orientations de la Commission (v.
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traitement différencié objectif, dont une de ces manifestations est le
principe de l'égalité fiscale dans sa facette matérielle et non simplement
formelle. En réalité, comme le dit JIMÈNEZ, le traitement différencié basé
sur des raisons objectives n'est pas vraiment une exception, mais la
conséquence même de l'application du principe de la non discrimination.^^
L'existence d'un régime fiscal spécifique pour les PME, les secteurs
agricole, de la pêche ou financier ayant pour but exclusif de tenir compte
de leurs caractéristiques particulières, serait, plutôt qu'une exception, une
manifestation de la règle générale de non discriminafion.^^
g. COMMISSION, Encadrement des aides à laformation, JOCE C 343 du 11 novembre 1998, point 14 et
la Communication concernant le contrôle des aides d'Etat et la réduction du coût de travail, JO C I du 3
janvier 1997, points 11 et ss.). Quand l'égalité d'accès de toutes les entreprises n'existe pas, nous
sommes devant des « aides horizontales ». Toutefois certains de ces cas (aides à la formation, aides de
minimis, aides aux petites et moyennes entreprises) peuvent être exemptés de l'obligation de notification à
la Commission s'ils satisfont les conditions prévues dans la loi communautaire (cf. les Règlements de la
Commissionn" 68/2001, 69/2001 et 70/2001, du 12 janvier in JOCE L 10 du 13janvier 2001).
Cf JIMÈNEZ (2001), p. 93.Toutefois, il faut nepas oublier l'arrêt duTPI (du23 octobre 2002, Alava,
aff. 346-48/49, points 58-63, Rec. 2002, p.II-4259), selon lequel le fait que des mesures fiscales
dérogatoires « répondent à des critères et à des conditions objectives n'est pas de nature à démontrer que
la limitation du cercle des bénéficiaires de l'avantage fiscal en cause serait justifiée par la logique interne
du système » en cause. Il faut donc analyser aussi si ces critères et ces conditions n'occultent pas un
élément de sélectivité. Dans une décision concernant un régime néerlandais consistant en la possibilité
pour des compagnies internationales de constituer une réserve pour risque en firanchise d'impôts, la
Commission a décidé que les critères d'exigibilité fixés par les autorités (à savoir, l'exigence d'exercer
des activités financières au bénéfice d'entités d'un groupe établies au moins dans quatre pays ou sur au
moins deux continents) n'entraient pas dans la logique du système en cause. Ces groupes ne sont pas plus
exposés aux risques des opérations de financement international que d'autres opérateurs. Cf.,
COMMISSION,/Japport points 41 et 42.
JIMÈNEZ (2001), ibidem. Selon cet auteur - invoquant BACON (1997), p.309 - c'estpour cette raison
que le régime spécial doit respecter l'idée de proportionnalité : le traitement différentié ne doit pas aller
au-delà du nécessaire pour « compenser » ou « tenir compte » des caractéristiques spéciales du secteur en
cause et qui justifient un régime fiscal différent du régime général. La notion de proportionnalité concerne
autant la définition des aides d'État (un test supplémentaire) que le contrôle des dérogations à l'abri de
l'article 87, §§ 2 et 3. Notons également que la Commission admet le principe que l'exercice de certaines
activités peut nécessiter d'un traitement spécifique et que ce traitement peut être justifié s'il est cohérent
par rapport à la logique du système en cause (Rapport 2004, point 39). Outre l'exemple de la décision
constant de la note antérieure, ou la Commission a admis que la réalisation d'opérations à caractère
international comporte des risques spécifiques réels pouvant justifier un traitement dérogatoire, le même
principe est admis dans la décisionconcernant la mise en place, par les autorités italiennes, des avantages
fiscaux au profit des opérationsde concentration dans le secteur bancaire (Décision du 11 décembre2001,
JO L 184 du 13juillet 2002). Dans ce cas, la Commissionaccepte, en tant que principe, qu'il est légitime
que le système fiscal s'adapte aux caractéristiques spécifiques d'une activité économiques telle que
l'activité bancaire. Voir également la Décision du 22 décembre 1999 (Ramodiri), JOCE L318, du 16
décembre 2000, p. 36.
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Cette approche est d'ailleurs conforme à la philosophie du Traité sur le rôle
instrumental de la concurrence (qui n'est pas une fin en soi) et aux règles
de partage de compétences en matière fiscale. Il y a, en effet, des situations
où la construction, à tout prix, par voie interprétative, d'un level playing
field doit trouver ses limites.
Ce volet moderne du principe de l'égalité, qui estime traiter de façon égale
ce qui est objectivement égal et de façon différente ce qui estobjectivement
différent, est aussi présent dans le droit communautaire. Chaque fois, donc,
que ces différences de traitement respectent la nature et l'économie du
système (notamment fiscal) elles sont exonérées du domaine d'application
68du principe de l'incompatibilité.
Dans la Communication du 11 novembre 1998 mentionnée, la Commission
a fait un grand effort pour clarifier la question de la sélectivité des mesures
fiscales. Plusieurs types de tests doivent être analysés à cet égard. Si l'un
de ces tests est rempli, la mesure est potentiellement sélective et on doit
passer à la phase suivante. La seule exception à cette analyse en deux
phases concerne le test de l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire, car les
mesures qui répondent affirmativement à ce test semblent être
définitivement qualifiées de sélectives.
Cf. la réponse de Van MIERT à la question écrite du député R. FERNANDES { E-126/96, JOCE C
183, du 24juin de 1996, p. 13) concernant les conséquences, en matière deconcurrence, d'un régime
espagnol de déduction fiscale. Selon lecommissaire, « les dispositions fiscales (...) peuvent, lorsqu'elles
sont générales ou, sans être générales, respectent lanature et l'économie du système fiscal, ne pas relever
des règles de concurrence en matière d'aides d'État. Elles peuvent, cependant, être visées par d'autres
dispositions du traité, notamment celles relatives au rapprochement des législations ».
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2. Les tests de la première phase de l'analyse de la sélectivité
2.1 La sélectivité ad hoc
Le premier test est la sélectivité ad hoc, concernant la question de savoir si
les mesures ont exclusivement comme cible une ou plusieurs entreprises
déterminées. Dans le domaine fiscal, il est très peu probable que cela
arrive par le biais de la législation fiscale ou des techniques fiscales
classiques. Ce type de sélectivité est normalement effectué par des aides
directes, notamment des subventions. Elle concerne surtout les sauvetages
et les restructurations d'entreprises.
Néanmoins, on peut trouver des mesures fiscales de ce type déguisées en
mesures générales.^^ Normalement les exemples de ce type sont plutôt liés
au cas d'application discrétionnaire (donc sélective) de la loi, notamment
en ce qui concerne des remises de dettes, en particulier dans le cadre des
nc\procédures judiciaires relatives à des entreprises en difficulté ; ou à la
pratique d'émission de certains rulings ou d'agréments administratifs
ou même à des cas de non application de la loi, effectuée de façon ciblée,
Un exemple est le cas Montedison/Enimont. Dans ce cas, la Commission a considéré comme mesure
sélective "de facto" un mécanisme de réductions fiscales (et d'apport d'actifs) prévu par un projet de loi
italien du 4 octobre 1989 qui se présentait comme une loi générale relative aux dispositions fiscales
applicables aux opérations de réorganisation des structures de production industrielle. Cette réduction,
étant, en théorie, applicable à toutes les entreprises qui entamaient une procédure de réorganisation, était,
en réalité, applicable exclusivement à une seule opération de ce type, précisément celle qui concernait
exclusivement l'opération de fusion réalisée en vue de la constitution de l'entreprise du secteur chimique
Enimont, étant donné la façon dont la loi limitait l'accès des bénéficiaires à des entreprises d'une certaine
taille. Selon la Commission, l'aide ne se destinait pas à financer des investissements productifs, mais à
améliorer la position financière du bénéficiaire {Décision de la Commission 92/389/CEE, du 25 juillet
1992). Cf. aussi COMMISSION [1991], XXe Rapport sur la politique de concurrence 1990, point 305, p.
210.
™Cf TPI, arrêt du 11 juillet 2002, HAMSA/Commission, aff T-152/99, Rec. 2002, p.11-3049, points 156
à 158.
Outre la possibilité de discrimination, c'est la question d'éventuel manque de transparence qui est
l'objet de surveillance dans ces cas.
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notamment en matière de sanctions ou de laxisme dans l'application de la
T2.loi fiscale conduisant à de véritables pardons de dettes fiscales.
2.2 La sélectivité territoriale
Le deuxième test concerne la sélectivité territoriale ou géographique. La
Commission pose la question de la façon suivante : est-ce que la mesure en
cause s'applique à tout le territoire national ? Une réponse négative indique
une présomption de sélectivité. La Commission considère, en principe,
comme sélectifs les avantages qui sont exclusivement appliquées à des
entreprises situées dans certaines régions ou zones du territoire d'un Etat
membre.^^ Seules les mesures applicables à tout le territoire, ne sont pas,
selon cette institution, considérées comme sélectives.
La question comporte, comme nous l'avons vu, une forte susceptibilité
juridique et politique quand ces mesures sont adoptées par les autorités des
Cf. CJCE, arrêt du 12 octobre 2000, Espagne / Commission, aff C-480/98, Rec. 2000, p. 1-8717, point
20 : « un tel avantage peut résulter de certaines mesures ou même de l'absence de mesures prises par les
autorités concernées dans des circonstances particulières. Tel est le cas lorsque l'entreprise a pu
poursuivre ses activités pendant plusieurs années sans respecter ses obligations fiscales et de sécurité
sociale ». Voir également COMMISSION [2003], Politique de concurrence de l'Union européenne 2002,
p. 88, point 399, concernant le cas du Grupo de Empresas Alvarez qui avait bénéficié, au moins depuis
janvier 1997, d'un traitement favorable pour ce qui est de ses dettes envers la sécurité sociale et
l'administration fiscale.
COMMISSION, Communication 1998, point 17 : « La pratique décisionnelle de la Commission
jusqu'à présent montre que seules les mesures dont la portée s'étend à l'ensemble du territoire de l'État
échappent au critère de spécificité (...) ».). Dans la jurisprudence de la CJCE on cite, à propos, les arrêts
de la CJCE dans les affaires 70/72, Commission/ Allemagne, Rec. 1973, p. 813 et 284/84, Allemagne /
Commission, Rec. 1984, p. 4013. Plus récemment, cf. les Conclusions de l'Avocat général SAGGIO du 1
juillet 1999 dans les affaires C-400/97, C-401/97 et C-402/97, concernant les Juntas Générales de
Guipùzcoa, Rec. 2000, p. 1-1074 et ss, en particulier le point 31, p. 1085-86. Voir également,
COMMISSION, Décision du 11 décembre 2002 qui concerne le système fiscal des Açores (JO L 150 du
18 juin 2003, p. 52).
Les mesures fiscales spéciales destinées à des régions ou à des zones territoriales déterminées sont
considérées comme des aides régionales. C'est le cas, par exemple, des régimes (autorisés) irlandais de la
Custom House Dock et du Shannon Free Airport (Cf. COMMISSION, XVIIe Rapport sur la politique de
la concurrence, point 249, p. 198), du régime français de la zone franche corse (cas N 630/96, JOCE C 19
du 18 janvier 1997, COMMISSION, XXVIe Rapport sur la politique de la concurrence, p. 228) ou du
régime italien du Centre de services de Trieste (COMMISSION, XXVe Rapport sur la politique de la
concurrence 1996, p. 209).
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rrégions qui, face à la Constitution des Etats membres respectifs, disposent
d'une autonomie fiscale. La question qui se pose est celle de savoir quel est
dans ces cas le système de référence. Pour la Commission, si l'impôt en
cause relève du système national (par exemple, l'impôt sur les sociétés) et
est mis en œuvre par une collectivité locale, l'avantage fiscal proportionné
par cette mesure sera considéré comme sélectif. La question est toutefois
discutable. Selon BACON, une distinction doit être effectuée entre les
programmes d'aides régionales dont l'initiative appartient au gouvernement
central et les programmes qui sont adoptés par les autorités régionales et
qui sont accessibles à toutes les entreprises dans leurs juridictions
territoriales.^^ Les raisons de cette position concernent non seulement le fait
que l'autonomie implique du point de vue économique la définition
politique du seuil des dépenses publiques mais surtout le respect par les
principes communautaires et nationaux de la subsidiarité et de la
décentralisation- Mais, même en ce qui concerne l'adéquation d'un impôt
national à une situation régionale, une question importante serait celle de
savoir s'il y a ou non des ajustements fiscaux similaires à ceux qui existent
entre les systèmes fiscaux de deux États membres indépendants.^^
" Cf. BACON (1997), p. 293.
Selon ROSSI-MACCANICO (2004), p. 246, ces ajustements aux frontières n'existent pas. Les mesures
seraient donc externes par rapport à la nature du système et donc soumises au contrôle des aides d'État.
Toutefois, cette question n'est pas si simple que ça. Par exemple, en matière de TVA, les taux réduits de
TVA à Madère et aux Açores (légitimés par le Traité d'Adhésion du Portugal) sont accompagnés de
mécanismes d'ajustement aux frontières prévus dans la loi portugaise. Même en matière d'impôts sur les
revenus la Loi-cadre des finances régionales {Lei das Finanças Regionais) connaît également un
mécanisme de ce type. La Commission semble admettre comme mesures (en principe) à caractère général
des mesures de technique fiscale et des mesures de politique économique générale
(COMMISSION, Communication 1998, point 13). Toutefois, dans les Conclusions du 17 septembre
1998 dans l'affaire C 6/97 {Italie/ Commission, l'avocat général JARBAJO (point 27, p. 2991) est d'avis
qu'il faut que l'Étaten cause démontre que les exonérations qui répondent à des impératifs sociaux, à des
impératifs de développement industriel ou régional, qui s'inspirent souvent d'objectifs distincts des
« exigences fiscales primaires », sont, au contraire, des « mesures à caractère général ». « À cet effet,
l'État devra établir à quelle logique interne au système ces mesures obéissent, logique qui devra,
évidemment, être étrangère à toute intention d'améliorer les conditions d'un secteur par rapport à ces
concurrents étrangers ». Les États membres doivent donc éclaircir si et comment ces mesures qui ne
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De toute façon, la thèse selon laquelle le caractère régional d'une mesure
r
fiscale ne convertit pas nécessairement cette mesure en une aide d'Etat
semble être indirectement confortée par la jurisprudence, notamment dans
les arrêts du TPI du 6 mars 2002 (affaire Ramondm) et du 23 octobre 2002
{affaire Àlava, Vizcaya et Guipùzcoa).
2.3 La sélectivité sectorielle
Le troisième test est celui de la sélectivité sectorielle^^ La question est la
suivante : les mesures fiscales, même si elles sont applicables à tout le
territoire, favorisent-elles seulement certains types de productions ou
certains secteurs d'activité?^^ On englobe ici, avant tout, les secteurs
s'inspirent pas dans les exigences fiscales primaires sont cohérentes avec la logique interne du système.
En un mot ; qu'elles sont internes (et non externes) au système fiscal en question.
" Cf. TPI, arrêt du 6 mars 2002, aff. T-92/00 et T-103/00, Diputaciôn Forai de Àlava, Ramondin SA,
Ramomin Capsulas SA / Commission, point 27 et de 1' arrêt du 23 octobre 2002, aff. T-346/99, T-347/99
et 348/99, Diputaciôn Forai deAlava, Vizcaya y Guipùzcoa / Commission, point 62,oiionpeut lire : « Le
fait que des autorités inira-étatiques se sont vu recomiaître des compétences fiscales par une législation
nationale ne permet pas de considérer que tout avantage fiscal accordé par ces autorités serait justifié par
la nature ou l'économie du système fiscal. En effet, les mesures prises par des entités infra-étatiques
(décentralisées, fédérées, régionales ouautres) des États membres, quels que soient le statut juridique et la
désignation de celles-ci, tombent au même titre que les mesures prises par le pouvoir fédéral ou central,
dans le champ d'application de l'article 87, paragraphe 1, CE, si les conditions de cette disposition sont
remplies ». Sur le thème, BORDIU, G. S. (2004), p. 11 et ss. et NICOLAIDES (2004).
Parfois, la Commission oppose la sélectivité géographique à la sélectivité matérielle, englobant dans ce
groupe la sélectivité sectorielle et d'autres formes diffiises et peu structurées de sélectivité. Cf.
COMMISSION, Rapport 2004, point ; 26 et ss ; voir aussi, ROSSI-MACCANICO (2004), p. 240 et ss.
qui englobe dans la sélectivité matérielle la sélectivité formelle (sectorielle), la surimposition (que
l'auteur ne considère pas, en l'état actuel du droit communautaire, comme une aide), la sélectivité de
facto et le cas des transactions intragroupe. À notre avis, l'expression sélectivité matérielle pourrait être
réservée au cas de sélectivité liée aux aides horizontales, notamment à certaines aides qu'auparavant la
Conunission qualifiait de « générales ». Cela concerne, à la fin, les mesures qui, étant formellement
ouvertes à tous secteurs, peuvent toutefois être quahfiés de sélectives « lorsque les conditions d'éligibilité
à ces mesures restreignent, en fait, le nombre des bénéficiaires potentiels » (encadré n.° 5).
Cf. COMMISSION [1991], XXIe Rapport sur la Politique de Concurrence 1990, point 273, p. 195.
C'est ainsi qu' une « dérogation au taux de base de l'impôt des sociétés en faveur d'un pan entier de
l'économie constitue donc, saufdans certains cas, une aided'État, comme l'a décidé la Commission pour
une mesure concernant l'ensemble du secteur manufacturier» (Communication 1998, point 18). Cet
exemple concerne la décision de la Commission du 22 juillet 1998 sur le cas «Irish Corporation Tax»
qui a revu la qualification antérieure de la même mesure. Un autre exemple, très curieux, dans le cadre
d'une réforme fiscale danoise, a été la prévision simultanée, au moment de l'entrée en vigueur d'un
nouvel impôt —une ecotaxe sur les eaux usées qui n'existait pasdans la plupart des États membres - des
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(agriculture, industrie, commerce) et sous-secteurs d'activité économique,
la majeure partie desquelles est soumise à des réglementations ou des
régimes (y compris de soft law) spécifiques. Mais la notion de sélectivité
sectorielle tend à être considérée de façon plus élargie. Leur application
est-elle restreinte à certaines catégories d'entreprises comme celles qui
développent certains types d'activités ou de produits, comme les activités
ou les produits nationaux exportés (favorisant les secteurs liés à
SAl'exportation, par rapport aux secteurs internes)? Ou bien à l'ensemble
des secteurs soumis à la concurrence internationale? '^ Ou à des secteurs qui
subissent une crise d'emploi? Pour les institutions communautaires, une
réponse positive signifie également une présomption de sélectivité.
Néanmoins, il y a des cas controversés. L'un concerne un éventuel appui
étatique à tous les produits de production domestique et qui favorise ces
produits par rapport aux produits importés.^^ Un autre concerne le cas des
mesures d'appui à l'exportation ouvertes à toutes les entreprises et secteurs
où apparemment l'élément de la sélectivité fait défaut, à moins qu'on
84
considère l'existence fictive d'un « secteur exportateur ».
exonérations fiscales pour certains secteurs. Voir également le régime danois accordant une subvention
temporaire aux centrales combinées de production de chaleur et d'électricité pour compenser
l'augmentation de la taxe sur l'énergie et de l'ecotaxe frappant la consommation de charbon afin de
favoriser dans certaines régions du pays l'utilisation du chauffage urbain collectif au lieu du chauffage
individuel. Cf COMMISSION [1997], XXVIe Rapport sur la politique de concurrence 1996, p. 226.
80 COMMISSION, Décision du 3 mai 1989 (JO L 394, du 30 décembre 1989, p. 1) sur le cas d'un impôt
unique grec sur la rente des entreprises qui exonérait les rentes dérivées de l'exportation ; Décision du 25
juin 1973 (JO L 253 du 10 septembre 1973, p.10-11) sur la déduction des coûts pour la création des
succursales à l'étranger.
81 Cf. la Décision de la Commission, du 4 décembre 1996, dans le cas Maribel/ bis (voir infra point 2.7).
82 COMMISSION, Décision 96/542/CE du 30 avril 1996, JO L 231 du 12 septembre 1996. Cf. BACON
(1997), p. 291.
Sur le thème, BACON (1997), p. 293-295.
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2.4 La sélectivité horizontale {stricto sensu)
Un quatrième test concerne la sélectivité horizontale («mesures
intersectorielles»). Les tests pour identifier ce type de sélectivité
concernent des situations très dissemblables, qui traversent les secteurs ou
les régions, et qui sont globalement connotées en tant qu'aides
horizontales.^^ La mesure bénéficie-elle à certaines fonctions générales des
entreprises et, par ce biais, exclusivement aux entreprises qui ont ce type de
fonctions?^^ Si la réponse est affirmative, il y a également présomption de
sélectivité.^^
C'est le cas de certains régimes de crédit d'impôt (non accessibles à toutes
les entreprises dans tout le territoire), comme, par exemple, le crédit fiscal à
la recherche et au développement, à l'environnement ou à la formation
• 88professionnelle et à l'emploi.
Pour le point de vue de la Commission, voir HEINISCH, D. (2003), p. 81. La question des aides à
l'exportation reste toutefois délicate sur le plan théorique. Pour une vision critique de la politique
communautaire dansce domaine, cf. JIMÉNEZ (2001), p. 101.
Ce test concerne les aides horizontales, qui sont octroyées indépendamment des régions et secteurs
concrets pour la tutelle de l'environnement, la recherche et le développement, les petites et moyennes
entreprises, l'emploi, les quartiers, la culture, etc. Cf. ORJLANDI, M. [1995], p. 344 ss.
Certaines fonctions des entreprises comme les services intragroupe, d'intermédiation ou de
coordination sont aujourd'hui particulièrement visées par la politique de la Commission (Cf.
COMMISSION, Communication 1998, point 20 ;XKXIe Rapport de la politique de la concurrence, point
344, p. 114).
" Certaines de ces mesures, quand elles sont qualifiées d'aides d'État, peuvent cependant jouir d'une
appréciation bienveillante dans le cadre des dérogations prévues au § 3 de l'article 87 du Traité ou des
exonérations par catégorie.
Rappelons que la Communication de 1998 établit que "sous réserve qu'elles s'appliquent
indifféremment à toutes les entreprises et à toutes les productions », ne constituent pas d' aides d'Etat
« les mesures poursuivantun objectif de politique économiquegénérale en réduisant la charge fiscale liée
à certains coûts de production (par exemple, recherche et développement, enviroimement, formation,
emploi)» D'ailleurs, la Commission a déjà considéré les régimes de crédit d'impôt liés aux dépenses de
recherche comme des mesures générales.
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2.5 L'extension de l'idée de sélectivité horizontale: la sélectivité par
voie de définition des conditions d'éligibilité
Un autre test, parfois très lié à l'antérieur, concerne certaines
caractéristiques des entreprises bénéficiaires. Par exemple: l'application
d'une mesure fiscale est-elle liée à la forme ou au statut juridique de
l'entreprise?^^ Ou est-elle dépendante de sa taille ou dimension?^^ Ou du
nombre de travailleurs employés?^^ Ou du volume de ventes ou du chiffre
d'affaires?^^ Ou du montant des investissements?^^ Ou du caractère
multinational des entreprises? '^^ Ou d'une activité spécifique? Ou encore
des entreprises qui ont été créées à partir d'une certaine date? Ou de la
nationalité ? ^^Ou d'autres facteurs pertinents ?^^
CJCE, arrêt du 8 novembre 2001, C-143/99 {Adria-Wien Pipeline e.a.), Rec. 2001, p. 1-8365, points 49-
54). Sur le thème, SUTTER (2001), p. 239 et ss.
Un taux d'impôt sur les sociétés allemandes inférieur au normal applicable aux entreprises de petite
taille, constitue, pour la Commission, une aide (Cf Sixième Rapport sur les aides d'État..., ob. cit., p.
64) : Cf. aussi, les limitations des mesures I&D aux PME (COMMISSION [1999], XXVllle Rapport sur
la politique de la concurrence 1998, point 281)
COMMISSION, Décision du 21 janvier 1998, JO L 212 du 30 juillet 1998.
COMMISSION, Décision du 17 février 2003 (JO L 282 du 30 octobre 2003, centres de coordination
belges) et Décision du 22 août 2002 (JO L 31 du 6 février 2003, p. 26, centres de coordination de
Biscaye).
Un cas intéressant concerne le Portugal. La Commission a considéré que les mesures fiscales mises en
application sur la base du décret-loi n." 95/90, du 20 mars 1990, en faveur des entreprises réalisant des
investissements supérieurs à environ 56 millions d'écus, étaient des aides d'État, du fait qu'elles
constituent une dérogation à l'application cohérente du système fiscal portugais en favorisant
spécifiquement certaines entreprises par le biais d'une réduction de leurs coûts normaux. Toutefois, ces
mesures ont été approuvées sur la base de l'article 87, § 3, c. (Cf. XXle Rapport sur la politique de
concurrence, point 275, p. 196). Un autre cas concerne le régime espagnol réservé aux grands
investisseurs (Cf COMMISSION [2000], XXIXe Rapport sur la politique de la concurrence 1999, point
240, p. 98).
COMMISSION, Décision du 17 février 2003 (JO L 180 du 18 juillet 2003^ p. 52, aide néerlandaise
pour les activités de financement internationales) et Décision du 11 décembre 2002 (n.p.), centrales de
trésorerie en France).
COMMISSION, Décision de 3 février 1999, JO L 305, du 30 novembre 1999, p. 5, concernant
l'application par l'Autriche, d'une exemption d'impôts spéciaux aux agriculteurs qui vendent leur vin
dans les vignes, mais non aux intermédiaires ou à des ventes généralisées en dehors des vignes.
C'est, par exemple, le cas des mesures applicables exclusivement à des entreprises créées
postérieurement à l'entrée en vigueur de la législation qui institue un avantage fiscal. Cf. COMMISSION,
Décision du 11 juillet 2001 (JO L 174, du 4 juillet 2002, p. 31), Décision du H juillet 2001 (JO L 314 du
18 novembre 2002, p. 1), Décision du 11 juillet 2001 (JO L 17 du 22 Janvier 2003, p. 1), Décision du 20
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Dans le cas affirmatif, la mesure est aussi présumée sélective. C'est, par
exemple, le cas des mesures qui ont comme seuls bénéficiaires les sociétés
par actions, l'univers soit des grandes entreprises, voire multinationales (par
exemple, en exigeant une implantation géographique dans un nombre
défini de pays étrangers), soit de petites et moyennes entreprises ou les
entreprises en situation économique difficile. C'est ce type résiduel et
diffus de sélectivité qui fait l'objet de la contestation la plus aiguë de la part
des États membres et aussi d'une forte controverse dans la doctrine. En
réalité, une telle extension du concept de sélectivité rend assez difficile la
possibilité que les États membres utilisent le système fiscal pour aboutir à
une politique économique et sociale qui ne soit pas l'objet d'un contrôle de
la part de la Commission.
2.6 La sélectivité « administrative »
Enfin, même quand la mesure se présente formellement comme une mesure
générale, c'est-à-dire, dans les cas où le design législatif de la mesure ne
contient pas d'éléments de sélectivité, il faut toujours analyser si, dans la
pratique, l'administration fiscale d'un certain État membre l'applique de
forme "sélective", en favorisant certaines entreprises. L'existence de
pratiques discrétionnaires est suffisamment grave pour qualifier de
décembre 2001 (JO L 40 du 14 février 2003, p. 11), Décision du 20 décembre 2001 (JO L 77 du 24 mars
2003, p. 1), Décisiondu 20 décembre 2001 (JO L 17 du 22 janvier 2003, p. 20).
C'est le cas du régime fiscal spécial suédois d'assurances en matière de détermination du bénéfice
imposable limité aux seules entreprises d'assurances étrangères. Cf. HOCINE (2002), p. 85 qui parle, a
propos des décisions de la Commission du 11 juillet de 2001 d'éléments de sélectivité «liés à une
typologie horizontale des activités économiques(commune à de nombreux secteurs ; coordination,
gestion de trésorerie, etc.) ou au contexte dans lequel elles sont exercées (activité intra groupe, caractère
multinational, activités offshore). ».
Voir les exemptions temporaires dans les impôts écologiques suédois aux plus grands consommateurs
d'énergie ou avec un plus grand volume d'émissions contaminantes. Vide COMMISSION [1997],XXVle
Rapport sur la politique de concurrence 1996, p. 266.
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sélective l'application concrète de la mesure, et rend impossible sa
justification par le critère de l'opérateur privé ou par la nature ou
l'économie du système. L'existence d'éléments d'intervention
discrétionnaire dans l'attribution des avantages fiscaux - même dans le
contexte d'un système général - transforme donc chaque application de ce
système en un cas spécifique d'aide. C'est ce qui peut arriver, par
exemple, avec l'octroi de conditions d'amortissement ou de réintégration
plus favorables que celles qui résultent de la vie économique utile des
biens.'®®
Toutefois, le TPI semble avoir une interprétation encore plus stricte de
cette question. Selon lui, «des interventions qui, à première vue, sont
applicables à la généralité des entreprises peuvent présenter une certaine
sélectivité et, partant, être considérées comme des mesures destinées à
favoriser certaines entreprises ou certaines productions. Tel est le cas,
Conformément aux décisions de la CJCE, le traitement discrétionnaire des agents économiques de la
part de l'administration peut conférer à l'application individuelle d'une mesure générale la qualité de
mesure sélective. Dans l'arrêt Kimberly Clark, formulé dans un contexte différent de l'application de
normes fiscales, la Cour a décidé que, dans le contexte d'un fond public qui dispose d'un pouvoir
discrétionnaire pour moduler son intervention, le cofinancement par un État des mesures
d'accompagnement (follow-up) desplans sociaux élaborés, conformément aux législations decetÉtat, par
des entreprises confrontées à des problèmes d'emploi constituera une aide d'État. En y ayant une
intervention discrétionnaire et non une application automatique de la norme, par référence à des critères
objectifs, la mesure ne peut pas être qualifiée de mesure de nature générale (cf. l'Arrêt du 26 septembre
1996, proc. C-241-94, France/Commission, (Kimberly Clark Sopalin), Rec. 1996, p. 1-4551). Cette
orientation a été aussi suivie par la Commission. Selon cette instiUxlïon {Communication 1998, point 22)
il y a sélectivité dans la concession d'une mesure fiscale par l'Administration « lorsque le pouvoir
discrétioimaire s'exerce en dehors de la simple gestion des recettes fiscales selon des critères objectifs ».,
« En principe, toute décision administrative qui s'écarte des règles fiscales généralement applicables pour
favoriser desentreprises individuelles donne lieu à une présomption d'aide d'État et doit être analysée en
détail ». De plus, « l'opacité des décisions des administrations et la marge de manœuvre dont elles
peuvent parfois disposer alimentent cependant la présomption que tel est au moins leur effet dans certains
cas » {Ibidem, point 22).
La Commission considère que le calcul des amortissements de l'actif et les méthodes d'évaluation de
stocks varient d'État à État, mais chaque méthode est inhérente au système fiscal dans lequel elle est
insérée. Il existe, néanmoins, présomption d'aide si l'Administration décide discrétionnairement d'attribuer
des délais d'amortissements distincts ou d'appliquer des méthodes d'évaluation différentes, selon les
secteurs ou selon les entreprises. Ceci concerne plutôt les pratiques administratives que le design du
système.
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notamment, lorsque l'administration appelée à appliquer la règle générale
dispose d'un pouvoir discrétionnaire en ce qui concerne l'application de
l'acte. A cet égard, pour écarter la qualification de mesure générale d'une
réglementation nationale instituant un crédit d'impôt pour les
investissements, il n'est pas nécessaire de vérifier si le comportement de
l'administration accordant l'avantage fiscal revêt un caractère arbitraire. Il
suffît d'établir que la dite administration dispose d'un pouvoir
d'appréciation discrétiormaire lui permettant notamment de moduler le
montant ou les conditions d'octroi de l'avantage fiscal en fonction des
caractéristiques des projets d'investissement soumis à son appréciation
2.7 Un exemple controversé : le cas Maribel
Un cas controversé - qui, à la fin de 1996, a provoqué une certaine émotion
dans les moyens politiques et économiques belges - a trait à la réduction
des charges sociales octroyée aux employeurs dans le cadre de l'opération
Maribel.Ce cas est un exemple intéressant de la façon dont la
Commission envisage la distinction entre « mesures fiscales sélectives » et
« aides fiscales ».
101 arrêts du 6 mars 2002 dans les affaires jointes T-127/99, T-129/99 et T-148/99, Diputaciôn
Forai de Àlava e.a./Comission (Daewoo), Rec. 2002, p. 11-1275, points 149 et 154 et T-92/00 et T-
103/00, Diputaciôn Forai de Àlava e.aJ Commission, Rec. 2002, p. 11-1385, points 31 et 35. Cette
position peut poser des problèmes. Ce qui est surtout important c'est, à notre avis, la question du
traitement discriminatoire des entreprises dans l'application de la loi. Donc, si la loi concède un pouvoir
discrétionnaire à l'administration fiscale, il faudrait vérifier comment ce pouvoir est exercé dans la
pratique (dans le même sens, BORDIU (2004), p. 17). La simple existence d'un pouvoir discrétionnaire,
en soi, ne semble pas être une question décisive. En fait, il y a plusieurs types de pouvoir discrétionnaire
et, difficilement, l'exercice d'un pouvoir discrétiormaire au sens impropre peut être considéré à cet égard.
Cf, dans le même sens, MARTINS (2002), p. 81.
MARIBEL est l'abréviation de Model Analysing Rapid Investigation of the Belgian Economy, nom
d'un modèle macroéconomique élaboré par le Bureau du Plan pour simuler les effets à long terme dans
l'économie belge de mesures économiques ou sociales, comme la réduction de charges sociales. Sur ce
cas, Cf SADZOT (1999), p. 141 et ss.
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L'opération Maribel (Maribel I) est apparue en 1981, ayant pour but
l'amélioration de la position concurrentielle des entreprises belges. Elle
consistait en l'attribution, d'une manière générale et inconditionnelle,
d'une diminution des taux de cotisations patronales dûs sur la rémunération
des travailleurs manuels. Cette opération a souffert quelques modifications,
la dernière desquelles en 1993, sans que la qualification de mesure de
nature générale ait été modifiée.
En 1993, le gouvernement a décidé de créer, à côté du régime de base
{Maribel I), un régime spécifique plus favorable. Ce régime {Maribel bis)
était constitué d'une réduction majorée du taux applicable aux entreprises
qui exerçaient leur activité dans les secteurs les plus exposés à la
concurrence internationale, à l'exclusion des secteurs du transport et de la
construction. Le financement de cet avantage supplémentaire était assuré
par l'affectation d'une partie importante d'une nouvelle taxe sur l'énergie, la
"taxe pour l'emploi et la compétitivité". Comme cette mesure s'est avérée
insuffisante, le gouvernement belge a adopté d'autres mesures, notamment
une augmentation de la réduction supplémentaire prévue au régime Maribel
bis et son élargissement à d'autres secteurs, comme celui des transports
(opération Maribel bis/ter). Cette dernière opération a été l'objet d'une
demande éclaircissements de la part de la Commission dans le cadre de
la procédure prévue à l'article 88, § 2 du Traité.'®^
La réduction supplémentaire des contributions pour la sécurité sociale des
entreprises des secteurs plus engagés dans la concurrence internationale
était en cause. Cette mesure a été considérée comme sélective et, en tant
f
que telle, intégrant le concept d'aide d'Etat au sens du § 1 de l'article 87 du
Traité. La Commission a considéré ce régime Maribel bis/ter incompatible
In JOCE n° C 227/8, du 6 août 1996.
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avec le marché commun car les modifications approuvées étaient dirigées à
des entreprises qui développaient leurs activités dans un des secteurs les
plus exposés à la concurrence internationale et illégale car les
modifications du régime n'avaient pas été l'objet d'une notification
préalable.
Après une forte controverse, ce régime a été substitué par un autre {Maribel
quater), qui prévoyait la réduction des contributions pour la sécurité sociale
de toutes les sociétés qui employaient des travailleurs manuels. La
Commission n'a finalement pas soulevé d'obstacles au nouveau régime,
considérant que celui-ci constituait une mesure fiscale générale. En effet, le
régime Maribel quater s'appliquait de façon indistincte et automatique et
n'effectuait a priori aucune discrimination entre des secteurs.
Ce cas révèle quelques critères que la Commission a pris en considération
pour vérifier s'il y a ou non une mesure sélective : la nature automatique de
l'attribution des avantages ou l'existence d'un pouvoir discrétionnaire ; et le
caractère général et non dérogatoire de la mesure en cause.
Cf. Décision de la Commission 97/239/CE, proc. C-14/96 du 4 décembre 1996, in JOCE L 95, du 10
avril 1997.
Cf. proc. N 132/97 (in JOCE C 201 du 1er juin 1997) et Bulletin U E if 3/97, point 1.3.48. Vide
encore M. WATHELET / PARTSCH (1999), p. 19 à 21.
Ceci est le sens défendu par l'avocat général DARMON dans la procédure Sloman Neptun : une
mesure est dérogatoire quand elle ne s'applique pas à toutes les sociétés ou à tous les secteurs industriels
qui, vu la nature de l'économie du système, seraient susceptibles d'en bénéficier (Cf. Conclusions de 17
de mars 1992, dans proc. C-72/91, Col. 1993, p. I, points 47 à 62). Ce critère a son origine dans des
analyses de la OCDE et a été repris par la Commission dans le Deuxième Rapport sur les Aides d'État
(annexe III, point 10, point 4).
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3. La deuxième phase de l'analyse de la sélectivité: le test de non
exceptionnalité
3.1 La clause de justifîcation par la « nature et économie du système »
3.L1 L'intégration de la mesure dans le système
Il ne suffit pas qu'une mesure fiscale ait une nature différentielle pour
qu'elle soit sélective.Il faut encore voir s'il existe ou non, dans le
r
système (fiscal) de l'Etat membre concerné, une justifîcation acceptable par
le droit communautaire pour les traitements différenciés que cette mesure
rend possibles. Dans le langage jurisprudentiel, il faut voir si les mesures
sont justifiées par «la nature ou l'économie du système».'®^
Ce sont souvent des raisons d'efficacité, de rationalité économique, de
technique fiscale ou bien des raisons de justice fiscale (notamment le
principe de l'égalité fiscale, dans sa facette matérielle), qui rendent les
traitements différenciés fonctionnels ou nécessaires et donc objectivement
justifiables. Les tests de la première phase établissent une présomption de
Rappelons que cette justification qui exclut la qualification d'une mesure en tant qu'aide d'État
concerne tous les éléments de la notion d'aide et pas seulement l'élément de la sélectivité. Son étude
spécifique dans ce chapitre est justifiée par son importance spéciale dans le domaine de l'élément de la
sélectivité.
Un commentaire s'impose: d'une part, la Commission se réfère à la justification d'une mesure par la
"nature ou par l'économie du système" pour des effets de non-application du § 1 de l'article 87 du Traité
(COMMISSION, Communication 1998, point 12) et parfois même, de façon erronée, comme un élément
de la notion d'aide fiscale ; d'autre part, elle parle de "dérogation par la nature ou l'économie du
système", le terme "dérogation" étant normalement lié à l'application des §§ 2 et 3 de cet article ou aux
tests de la première phase de la détection de la sélectivité. Cela peut donner l'idée que la Commission
hésite encore sur la nature de cette clause. A notre avis, c'est plutôt une question de formulation
déficiente de la part de la Commission. La nature de cette clause est celle d'une clause d'exclusion de
sélectivité. La question semble être résolue par le TPI. Dans son arrêt, déjà cité, du 6 mars 2002 (Rec.
2002, p. II 1275, points 163-164 et 250), le TPI considère que, si une mesure est justifiée par la nature ou
l'économie du système, notamment la logique interne du système fiscal, elle échappe à l'application de
l'article 87, p. I du Traité. « En tout état de cause, la justification tirée de la nature ou de l'économie du
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sélectivité. Les tests de la deuxième visent à écarter ou à confirmer cette
r
présomption. Il appartient donc aux Etats membres de fournir la
justification de la mesure par «la nature ou l'économie du système».
Cette approche est conforme à la philosophie du Traité sur le rôle
instrumental de la concurrence (qui n'est pas une fin en soi) et au partage
r
de compétences en matière fiscale entre l'Union et les Etats membres.
Néanmoins, certains secteurs de la doctrine se manifestent contre les effets
de cette clause, en prétendant que les justifications «par l'économie ou la
nature du système» devraient être analysées dans le cadre de l'application
de l'une des dérogations prévues à l'article 87, § 3 du Traité, où la
Commission dispose d'un certain pouvoir discrétionnaire, et non dans le
contexte de l'application du principe d'incompatibilité.
Mais cette position n'est pas convaincante. En réalité, la justification par la
nature ou l'économie du système est l'équivalent, dans le champ fiscal, au
critère de l'opérateur privé accepté en matière de certaines aides non
fiscales."® Il faut clairement dire qu'il y a des situations où la construction.
système constitue une exception auprincipe de l'interdiction des aides d'Étatet doit, parconséquent, être
comprise de manière stricte ».108 Qip COMMISSION, Communication 1998, point23: "Lanature différentielle de certaines mesures ne
doit pas nécessairement les faire considérer comme des aides d'État. Tel est le cas de celles dont la
rationalité économique les rend « nécessaires ou fonctionnelles par rapport à l'efficacité du système
fiscal". Il appartient cependant à l'Etat membre de fournir une telle justification ». Cette question a été
analysée dans la décision (déjà citée) 96/369/CEE de la Commission du 13 mars 1996 concernant une
aide fiscale en matière d'amortissement au profit des compagnies aériennes allemandes (JOCE L 146 du
20 juinl996, p. 42).
Cf WOUTERS/ Van HEES (2001), p. 669, qui analysent la sélectivité à la lumière de la condition de
distorsion de concurrence dans la perspective de la création du marché unique. Contre ; LUJA [2003], p.
54.
' En ce qui concerne les aides publiques en général, la Cour a considéré qu'une mesure publique qui
accorde un certain avantage en faveur de certaines entreprises ou des productions n'échappe pas, en
principe, à la qualification d'aide publique, à moins qu'elle soit objectivement justifiée dans le contexte
du marché (arrêt du 12 juillet 1990, CFD Chimie et SCGP/Commission, proc. C-169/84, Rec. 1990, 1.
3083). Cette doctrine a un équivalent dans le domaine des aides fiscales. La Cour a décidé, dans le célèbre
arrêt de 1974 (arrêt, du 2 juillet 1974, proc. 173/73, Italie/Commission, Rec. 1973, p. 709 et ss.) que
l'allégement partiel des charges publiques en faveur des entreprises d'un secteur industriel était une aide
d'État, vu que cette mesure visait à exempter partiellement ces entreprises des charges financières qui
résultaient de la normale application du système général de contributions obligatoires imposées par la loi
et qu'elle n'était pas justifiée par la nature ou l'économie du système.
580
à tout prix, par voie interprétative, d'un level playing field trouve ses
limites.
Ainsi, à chaque fois que les différences de traitement introduites par une
mesure fiscale sont conformes à la nature et l'économie du système, elles
doivent être écartées du champ d'application du principe de
l'incompatibilité.
Cependant, il n'est pas facile d'appliquer cette clause. Savoir si une
mesure est ou non inhérente au système implique tout d'abord de
déterminer, de forme objective, dans le cadre du système d'un État
membre, quelle est la norme de référence ou le régime règle et quels sont
les détours ou les entorses à cette norme ou à ce régime qui octroient des
avantages fiscaux et quels sont parmi ces exceptions celles qui sont
inhérentes au système et que le droit communautaire peut accepter. Un
point important dans ce contexte est celui de savoir si l'attribution d'une
mesure fiscale aux entreprises qui en bénéficient est ou non extensible aux
autres entreprises qui se trouvent objectivement dans la même situation.
Mais la question principale subsiste : comment établir une distinction
objective entre le système de référence et les détours (exceptions) du
système?
Malheureusement, le contenu de la clause de justification "par la nature ou
l'économie du système" n'a pas été, jusqu'à présent, tout à fait clarifié par la
jurisprudence ou par la pratique administrative. Il y a des incertitudes à cet
égard.
Cf. PINTO (1999-1) p. 303.
Arrêt du TJCE du 2 juillet 1974, Italie/ Commission, proc. 173/73, Rec. 1974, p. 709.
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3.1.2 La question du choix du système de référence
On a vu que la jurispradence a introduit en 1974 la clause de justification
des mesures « par la nature ou économie du système », sans donner plus de
précisions à ce propos.
Imaginons que, dans un certain cas, un État membre introduise une
nouvelle mesure fiscale qui octroie des avantages aux entreprises.
Imaginons encore deux situations distinctes : la première serait que la
mesure en cause semble être en conformité avec le système national, mais
qu'elle s'éloigne clairement des solutions des systèmes de la plupart des
autres États membres (il y a des détours significatifs concernant les critères
économiques normalement acceptés et sous-jacents à la législation des
autres États membres, par exemple en matière d'amortissements ou de prix
de transfert), en provoquant des effets négatifs sur la concurrence et le
trafic commercial ; la deuxième serait que la mesure ne semble pas
s'inscrire dans la logique du système national, mais qu'elle est conforme
r
aux solutions de tous ou de la plupart des systèmes des autres Etats
membres.
La question qui se pose est donc celle de savoir quel est le système de
référence inhérent à la clause de justification par la nature et économie du
système : le système national ou, en quelque sorte, un système de référence
commun, énoncé à partir des principes généraux de droit fiscal communs
f
aux divers Etats membres?
En effet, on peut essayer de dégager certains principes communs de droit
fiscal, liés par exemple aux traditions constitutionnelles communes aux
États membres. Ces principes juridiques font partie d'un patrimoine
commun des États membres et, selon l'article 6 du Traité de l'Union
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ieuropéenne, intègrent le droit communautaire."^ Ils doivent donc être
r >
observés par les Etats membres. A l'exemple d'autres principes et normes
communautaires (par exemple, le principe de la non discrimination ou de la
liberté d'établissement), ils servent à vérifier la conformité du droit (fiscal,
économique, etc.) d'un Etat membre avec le droit communautaire. Mais, en
réalité, au stade actuel du droit communautaire, il ne semble pas possible
de déduire à partir de ces principes un système fiscal communautaire qui
soit le système de référence pour analyser les aides d'État.""^
Il y a des raisons simultanément techniques et politiques qui empêchent
cette approche. Sur le plan technique, cette approche peut être suivie quand
il y a des systèmes fiscaux harmonisés qui peuvent servir de système de
référence, mais non en matière d'imposition directe, ou l'harmonisation
n'existe presque pas. La diversité des régimes des impôts directs sur les
entreprises fait que les principes de droit fiscal communs aux États
Le n° 1 de l'article 6 TUE (ex art. F) stipule que "l'Union est fondée sur les principes de la liberté, de
la démocratie, du respect des droits de l'homme et des libertés fondamentales, ainsi quede l'État de droit,
principes qui sont communs aux États membres", tant que le n° 2 établit que "l'Union respecte les droits
fondamentaux (...) telsqu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en
tant que principes généraux du droit communautaire".
Sur le plan communautaire, en l'absence d'une harmonisation fiscale avancée, en particulier dans le
champ de l'imposition indirecte, il n'existe pas de « norme», de système d'imposition qui soit la règle,
les systèmes nationaux concernant la fiscalité des entreprises étant très disparates, comme le démontrent,
parmi d'autres, TIRARD [2000] et MALTA [1995]. Notons, toutefois, que cette problématique s'est vue
d'ailleurs aggravée avec l'élargissement de l'Union européenne à des États qui, contrairement aux quinze
États membres, ne connaissent pas un vrai impôt sur les bénéfices des sociétés. Dans ce contexte, les
États membres sont, en principe, libres de configurer lesprincipes et leséléments fondamentaux de leurs
systèmes fiscaux, en définissant les situations soumises à l'impôt, les assiettes et les niveaux de taux.
Dans les limites du droit communautaire (de l'intégration négative), rien n'empêche, au départ, qu'un
certain État, comme le note SCHÔN (1999), procède à la réduction ou à l'abolition d'un impôt pour
atteindre des objectifs économiques (même si cette position semble avoir connu certaines restrictions avec
la doctrine sous-jacente à l'arrêt du TPI dans le cas Landbroke Racing). Comme, en principe, rien
n'empêche qu'il établisse un impôt dont les assujettis soient certaines entreprises (par exemple, les
entreprises polluantes ou les entreprises qui vendent certains produits dangereux pour la santé publique,
même si l'impôt est à la fin répercuté). Dans ce cadre, comme la Commission l'a reconnu, le système
fiscal de référence est le système internede chacundes États membres.
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membres soient très génériques et nettement insuffisants pour construire un
système global de référence.
Sur le plan politique, une telle approche serait probablement envisagée
comme une intrusion supplémentaire, effectuée par voie d'interprétation
r
des Traités, dans les compétences souveraines des Etats membres en
matière de fiscalité directe et, par conséquent, l'objet de forte réaction de la
part de ceux-ci.
Dans ce cadre, le système fiscal de référence ne peut être autre que le
système interne de chacun des États membres. '^^ Le critère pour
l'application de l'article 87 §1 à une mesure fiscale déterminée c'est que
«cette mesure instaure, en faveur de certaines entreprises de l'État membre,
une exception à l'application du système fiscal». Ce système est le
système national. C'est donc dans le cadre du système fiscal d'un certain
Cf. également BORDIU (2004), p. 12. Néanmoins, l'auteur ne se garde pas d'énoncer certaines
faiblesses de cette solution {ibidem, p. 14 et ss.).
COMMISSION, Communication 1998, point 16. On souligne l'expression "certaines entreprises de
l'État membre" qui, au départ, semble exclure l'application de l'institut des aides d'État à un régime en
faveur des entreprises d'autres États membres, ce qui, d'ailleurs, serait en conformité avec l'idée que la
discrimination inverse {à rebours), au contraire de la discrimination simple, ne serait pas interdite en
matière fiscale - cf l'étude de LAUREANO, A. [1997],dont les conclusions sont, par majorité de raison,
applicables à l'imposition directe. Néanmoins, influencée par la problématique de la concurrence fiscale
dommageable, la Commission, de manière à notre aviscontradictoire, se prononce pour l'impossibilité de
la discrimination inverse, sans présenter aucun argument juridique convaincant: "Certaines exceptions
aux règles fiscales sont, par contre, difficiles à justifier par la logique d'un système fiscal. C'est par
exemple le cas si les entreprises nonrésidentes soient traitées de forme plus favorable que les entreprises
résidantes (...)" {Communication 1998, point 26). La question est que la clause de justification doit
seulement être appliquée dans les cas ou la mesure fiscale est présumée sélective. Et le critère de la
sélectivité s'applique seulement aux entreprises d'un certain État membre qui bénéficient d'un traitement
de faveur. Ce qui, d'ailleurs, en accord avec la logique de l'institut des aides d'État, consiste, avant tout, à
éviter des barrières ou des formes de protectionnisme. Dans les cas de discriminationinverse on ne trouve
pas de tel ratio iegis. On peut certainement défendre que les discriminations inverses peuvent aussi
provoquer desdistorsions de concurrence. Sans doute, mais la façon de lesrésoudre n'est pasd'appliquer
l'institut des aides d'État, mais le régime des articles 96 et 97 sur les disparités survenants entre les
législations des États membres ou, bien, les règles de l'harmonisation fiscale. Ou alors au travers
d'engagements politiques comme le Code de Conduite sur la fiscalité desentreprises. Mais il semble plus
discutable que de l'application de celui-ci on puisse tirer des conclusions pour la qualification des
mesures en cause comme des aides d'État.
584
État membre que nous devons chercher la définition du "régime commun
applicable".''^
Il faut donc comparer, à la base de l'expérience juridique d'un État
membre, le traitement donné aux entreprises qui bénéficient de la mesure
en question et le régime général appliqué aux entreprises qui se trouvent
objectivement dans la même situation.
Il est vrai que cette tâche n'est pas facile. Il est également vrai que cette
démarche peut provoquer des distorsions sur le plan communautaire. En
effet, comme, actuellement, systèmes fiscaux nationaux sont très distincts
d'un pays à l'autre, rien n'empêche qu'un certain système fiscal soit
construit de manière à rendre acceptables des mesures qui, par les effets
qu'elles provoquent, pourraient être considérées, face à un système fiscal
normalisé (qui respecterait des principes communs), comme de véritables
aides fiscales. Cela est le résultat de l'adoption d'une approche positive
(fondée sur le système national) et non normative (le système
communautaire) dans le choix du système de référence. Mais, dans l'état
actuel des choses, le combat à cet autre type de distorsions doit se
poursuivre par des mécanismes d'harmonisation ou par l'application
d'autres dispositifs du Traité, notamment les articles 96 et 97, et non à
travers une pseudo-harmonisation découlant de l'interprétation du régime
r
des aides d'Etat.
Cf.. Communication 1998, ibid. Un autre commentaire s'impose: la Commission se rapporte, d'une
part, au fait que le caractère sélectif d'une mesure peut être justifié par la "nature ou par l'économie du
système" pour effetsde non-application du § 1 de l'article 87 du Traité (point 12) et, d'autre part, parle de
"dérogation par la nature ou l'économie du système", étant donné que le terme "dérogation" est une
erreur, pouvant produire l'idée que la Commission hésite encore sur la nature de cette clause-ci.
Néanmoins, nous croyons qu'il s'agit d'une question de déficiente formulation. La nature de cette clause
est celle d'une clause d'exclusion de sélectivité.
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3.1.3 Le système fiscal national en tant que système de référence
C'est dans la Communication de 1998 que la Commission a établi sa
doctrine sur la matière. Lorsqu'il existe une différenciation avantageuse
pour certaines entreprises (intégrées dans un secteur, siégées dans une
région, etc.) il y a une sorte de présomption de sélectivité des mesures qui
la concèdent. Si l'État concerné invoque la justification de ces mesures
«par la nature ou l'économie du système fiscal», il faut voir «si elles
résultent directement des principes fondateurs ou directeurs du système
fiscal de l'État membre concerné. Si tel n'est pas le cas, il s'agit d'une aide
d'État»."^ La justification de ces mesures fiscales différentielles ou
exceptionnelles à travers la clause "par la nature ou l'économie du système"
tient donc «aux caractéristiques intrinsèques du système considéré»."^ La
preuve de l'insertion de la mesure dans le système de référence appartient
aux États membres qui les ont attribuées et qui invoquent cette clause. Si
une telle justification n'est pas considérée, les mesures constituent des
aides.'^°
La Commission ne définit pas concrètement quels sont ces principes. Ce
sont les États membres qui doivent présenter les principes du système
fiscal qu'ils invoquent.'^ ' Normalement ces principes découlent du droit en
vigueur, notamment de la Constitution fiscale matérielle concernée. Cela
signifie que, dans ce domaine (au moins, en ce qui concerne l'imposition
Cf. le point 16 de la mentionnée Communication 1998.
COMMISSION, Rapport 2004,
Vide point 23 (déjà cité) de la Communication 1998.
Cf Conclusions de l'Avocat général LEGER et l'arrêt du 12 juin 2003, affaire C-159/01, Pays Bas /
Commission, Rec. 2003, point 65.
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directe), la Commission a décidé d'opter en faveur d'une approche positive
122
au lieu d'une approche normative du problème.
Toutefois, la Commission souligne que les allégements fiscaux supposent
normalement des dérogations aux principes de la généralité et de l'égalité
fiscale (au sens formel) - qui informent les systèmes fiscaux de l'État de
droit classique - et que ces dérogations peuvent être justifiées par d'autres
r
principes acceptés par les Etats membres, tels que le principe de la
neutralité, le principe de l'efficacité (y compris des raisons de pure
technique fiscale) ou le principe de la capacité contributive.
3.1.4 Les principes de droit normalement invoqués
3.1.4.1 Le principe de neutralité fiscale
Le premier principe référé par la Commission est celui de la neutralité
fiscale. Le traitement différencié peut donc être justifié si le résultat se
traduit par une situation fiscale aussi neutre ou plus neutre que la situation
initiale.
Un cas de ce type justifié par la nature ou l'économie du système est celui
des méthodes pour éviter ou atténuer des situations de double imposition.
Du choix de ces méthodes pourront dériver des avantages pour certaines
entreprises, principalement lorsqu'elles sont confrontées aux systèmes
classiques où le principe est celui de l'acceptation de la double imposition
économique.Mais de tels avantages sont inhérents au système choisi.
Cf. FICHERA (1998), p. 107.
' Cf. COMMISSION, Comn
également, JEZZI (2003), p. 1074 et ss.
Il y a des méthodes pour atténuer la
profits distribués et non distribués et méthodes de déduction partielle des profits) ou au niveau du
munication 1998, points 16 et 23-27; JIMÉNEZ (2001), p. 92. Cf
double imposition au niveau de la société (taux doubles pour des
587
justifiés et, en conséquence, non sélectifs. Selon la Communication 1998,
«chaque entreprise est supposée payer l'impôt une seule fois. La prise en
compte des impôts payés à l'État dans lequel se trouve la résidence fiscale
125de l'entreprise est donc inhérente à la logique du système fiscal».
Un autre exemple est celui d'une mesure italienne qui exonérait de droits
de transferts les opérations de transformation de certaines entreprises à
participations publiques dotées de statuts spécifiques dérogatoires en
sociétés de capitaux de droit commun. Comme il s'agissait d'une simple
transformation de la forme juridique des entreprises en cause (et non de la
constitution d'une nouvelle entité économique), n'impliquant aucune
augmentation des bénéfices ou de capacités à générer des bénéfices, ce type
d'opérations était exonéré de droits en vertu du principe de neutralité
fiscale applicable en droit italien.
Par contre, selon la Commission, certaines exceptions sont difficiles à
justifier «par la logique d'un système fiscal», parce qu'elles ne sont pas
conformes au principe de la neutralité. «C'est par exemple le cas si les
entreprises non résidentes sont traitées de façon plus favorable que les
entreprises résidentes ou si des avantages fiscaux sont octroyés aux sièges
ou aux entreprises qui fournissent certains services (financier par exemple)
à l'intérieur d'un groupe ». Cette formulation est très clairement
influencée par le Code de Conduite sur la fiscalité des entreprises, qui a une
approche plutôt normative.
partenaire (méthodes d'imputation partielle) et pour éliminer la double imposition (imputation totale et
taxe zéro).
COMMISSION, Communication 1998, point 26.
COMMISSION, Décision du 5 juin 2002 relative à une aide d'État aux exonérations fiscales et aux
prêts à des conditions préférentielles consenties en Italie à des entreprises de services publics dont
l'actiormariat est majoritairement public (JO L 77 du 24 mars 2003, p. 21) ; COMMISSION, Rapport
2004, point 37.
COMMISSION, Communication 1998, point 26.
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3.1.4.2 Le principe de l'efficacité
Un autre principe admis est celui de l'efficacité du système, dont les
facettes les plus visibles sont la rationalité économique de la mesure,
l'optimisation du recouvrement des impôts ou le recours à des mesures de
pure technique fiscale.
C'est, en principe, le cas du calcul des amortissements de l'actif Les
systèmes d'amortissements sont nécessaires pour la détermination du
revenu réel imposable, bien que les méthodes adoptées (dégressives,
linéaires, etc.) puissent, à cet effet, varier selon les systèmes fiscaux. Il faut
analyser, dans chaque cas concret, si la méthode ou les méthodes choisies
sont nécessaires ou fonctionnelles (si elles visent «l'efficacité du système»)
ou si, au contraire, elles se destinent à dissimuler des éléments d'aide. Dans
le cas des amortissements accélérés dans l'intérêt des entreprises aériennes
allemandes, la Commission a décidé que ce type d'amortissements n'était
pas justifié par la nature du système.
La même chose se passe avec les méthodes où les critères d'évaluation
d'existences qui, étant nécessaires du point de vue de la rationalité
128 Cf. Décision de la Commission du 13 mars de 1996 (déjà citée) concernant une aide fiscale dans la
forme d'amortissement dans l'intérêt des sociétés aériennes allemandes (96/369/CE) in JOCE n° L 146, du
20 juin de 1996, de p. 42 et ss. Les autorités allemandes défendaient que la forme d'amortissement
exceptionnel prévu à l'ai, f) de l'article 82 du règlement d'application de l'impôt sur le revenu constituait
"une mesure générale du droit fiscal allemand". Cette mesure, étant "indissociable de l'ensemble du
système fiscal allemand", devrait être considérée uniquement sur base de l'article 96 et non sur base des
articles concernant les aides d'État. La Commission a répondu à cette question dans la décision déjà
connue de 1996 à partir des prémisses suivantes; En matière fiscale, la Commission est d'avis que « les
mesures dont la nature diverge de la règle générale ne sont pas de considérer comme des aides d'état, dans
la condition de sa rationalité économique les rendre nécessaires ou fonctionnelles concernant l'efficacité
du système. Tel doit se traduire normalement dans le caractère non discriminatoire de son contexte
d'application qui est basée dans des critères ou des conditions objectives et horizontales et dans un délai
illimité Or, de telles prémisses n'ont pas été respectées. Comme il n'y avait pas, non plus, de
fondements pour accorder une dérogation à l'abri du 87, § 3 du Traité, la Commission s'est décidée pour
la totale incompatibilité de la mesure et, en conséquence, pour sa suppression.
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économique, même s'ils influencent les profits et les coûts et, en
conséquence, la détermination du résultat des exercices, sont normalement
justifiés s'ils sont utilisés de façon objective. Ou encore - bien que la
Commission ne le mentionne pas dans la Communication - avec le régime
des provisions fiscalement déductibles.
Sur un autre plan, la même chose se produit avec certaines méthodes de
recouvrement des dettes fiscales qui, étant hors norme, doivent être
justifiées par la recherche de l'efficacité du système. Par exemple, il faut
vérifier, dans les cas d'attribution du recouvrement à des entités privées, si
les conditions de la concession (notamment les coûts de recouvrement
payés par l'État) sont fixées sur une base objective justifiable (par exemple,
par concours public) ou si elles n'occultent pas d'éléments d'aide.'^'
De façon similaire, dans les cas où l'administration fiscale prévoit une
fixation des conditions de paiement des impôts plus attirante en faveur de
certains contribuables (par exemple, des paiements fractionnés ou
reportés), il convient aussi de vérifier si ces conditions sont objectivement
justifiées par l'efficacité du système de recouvrement (par exemple, s'il
existe des différences objectives entre les contribuables). Dans ce cas, c'est
le critère du créditeur privé qui est en cause. Cela veut dire qu'il n'y a pas
de justification pour des conditions de paiements différenciés quand
l'administration «traite les dettes fiscales au cas par cas en poursuivant un
autre objectif que l'optimisation du recouvrement des dettes de l'entreprise
130
concemee».
Dans tous ces cas, la Commission déclare que l'existence de certains
traitements différenciés ou de quelques conditions distinctes
COMMISSION, Communication 1998, point 26.
COMMISSION, Communication 1998, point 24.
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(d'amortissements, de méthodes d'évaluation, etc.) peut être justifiée "par
des différences objectives entre les contribuables".'^'
Ces différences peuvent se manifester également sur d'autres plans,
notamment sur le plan de la technique fiscale. Ainsi, la Commission admet
la justification par la nature du système fiscal d'une exemption spécifique
de l'impôt sur les profits qui bénéficie aux entreprises à but non lucratif,
tels que les fondations ou les associations, si celles-ci ne peuvent
effectivement pas dégager de bénéfices.
De plus, elle admet aussi la détaxation des coopératives quand tous leurs
profits sont distribués à leurs membres et que l'impôt est perçu auprès de
ceux-ci.
Également les dispositions spécifiques (mais non discrétionnaires) qui
permettent la fixation de l'impôt sur une base forfaitaire peuvent aussi être
justifiées «lorsqu'elles tiennent compte notamment d'exigences comptables
particulières ou de l'importance du foncier dans les actifs qui sont propres à
certains secteurs» comme c'est le cas de l'agriculture et de la pêche.'^ "^
3.1.4.3 Le principe de la prohibition de l'arbitraire
Un autre principe implicite dans la position de la Commission est le
principe de la prohibition de l'arbitraire, lequel est fondé sur le principe de
l'égalité de traitement dans sa facette d'égalité formelle de non-
discrimination. Ce principe, qui a une racine philosophique libérale
Mais jamais par de différences subjectives ou des pratiques discriminatoires.Ibidem, point 24.
Cf. le cas déjà cité des fondations bancaires italiennes.
Cf. COMMISSION, Communication 1998, point 25.
Cf COMMISSION, Communication 1998, point 27. Voir aussi deux cas d'exonération justifiées dans
le domaine agricole en matière de taxe foncière (N20/2000, concernant les Pays Bas et N/5399,
concernant la Danemark).
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identique à celui de la neutralité, est aussi un principe de droit
communautaire qui renforce les autres principes déjà énoncés et qui vise à
justifier l'interdiction de pratiques discriminatoires ou discrétionnaires. Les
différenciations doivent avoir une base objective cohérente.
En réalité, si on suit cette logique jusqu'au bout, seuls les régimes qui sont
guidés par ces principes (neutralité, efficacité, égalité formelle) restent en
dehors du contrôle de la Commission et intègrent donc la compétence
exclusive des États membres. Ainsi, seuls les cas conformes à ces principes
seraient justifiés par la "nature ou économie du système" et considérés
comme des mesures fiscales conformes au système. Les autres cas seraient
considérés comme des exceptions non justifiées et, donc, sélectifs, pouvant
seulement bénéficier, le cas échéant, de l'application des dérogations
prévues aux §§ 2 et 3 de l'article 87 du Traité.
3.1.4.4 Le principe de capacité contributive (l'égalité matérielle)
La référence, même à titre d'exemple, aux principes fondateurs ou
directeurs du système fiscal pouvait difficilement s'épuiser dans les
Cf. les points 21.,22.,24 et 27 de la Communication 1998. Quant les aides s'avèrent contraires au droit
communautaire, la Commission ne peut pas les autoriser à l'abri des paragraphes 2 et 3 de l'article 87 (cf
COMMISSION, Communication 1998, point 29 et les références de la jurisprudence invoquées en faveur
de cette orientation : Arrêt du 22 mars 1977, aff. 74/76, lannelli et Volpi/Meroni, Rec. 1997, p. 557 ;
arrêt du 21 mai de 1980, aff 73/79 ("sovraprezzo"), Rec. 1980, p.l533 ; arrêt du 18 septembre 1995, aff..
T - 49/93, Rec.. p. 11-2501 et arrêt du 27 mai 1981, aff C 142-143/80 (Salengo), Rec. 1981, p.l413. En
matière d'appréciation des dérogations prévues aux §§ 2 et 3 de l'article 87, la Commission fait encore
mentionaux principeset normes de droit conamunautaire (intégrant également des ordres nationaux) que
les mesures fiscales doivent observer, sous peine que l'aide ne soit pas autorisée ; outre l'interdiction de
discriminations, c'est aussi le cas du droit d'établissement et des dispositions de droit dérivé en matière
fiscale (point 29). On doit, évidemment, ajouter les dispositifs du Traité et de la législation
complémentaire relatifs à l'imposition indirecte, étant dans ce cadre très important l'analyse des relations
entre, respectivement, les articles 30, 81 et 82 et 90 et les articles 87 à 89 du Traité. Pour l'analyse de la
relation entre lesarticles 30 et 87 vide, parmi d'autres, CHÉROT [1998], p.l 19, MORAIS [1993], p.81 et
ss. et SCHRAMME (1995) ; pour la relation entre les articles 81 et 82 et 87 du traité, cf. MARTINS
[2002], p. 224 et ss. et entre les articles 95 et 87 vide CUNHA, P. S. (2000).
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principes déjà énoncés qui ont surtout des racines philosophiques libérales
ou d'autres similaires (généralité, non-discrimination, primat des objectifs
financiers).
En fait, les systèmes d'imposition modernes du revenu sont aussi basés sur
le principe de la capacité contributive. Celui-ci intègre, de façon explicite
ou implicite, les constitutions fiscales des États modernes sociaux.
Ce principe, qui est motivé par des raisons de justice fiscale, peut justifier
certaines situations spéciales de différenciation d'imposition.'^ ^ À ce
principe se réfère implicitement la Communication 1998 quand elle
accepte, par exemple, que «la progressivité d'un barème d'imposition sur
les revenus ou sur les bénéfices se justifie par la logique redistributive de
l'impôt»La même logique est acceptée pour justifier certaines
dispositions spécifiques en matière de fiscalité des petites et moyennes
entreprises, y compris les petites entreprises agricoles. Toutefois, la logique
redistributive du système fiscal est liée à l'État social de droit et représente
une entorse à un principe de neutralité fiscale.
La Communication 1998 ne se réfère pas à d'autres possibles
discriminations positives justifiées par un principe d'égalité fiscale
matérielle, qui est souvent inhérent à un système fiscal déterminé. La
position générale de la Communication semble même être restrictive à cet
égard. En effet, comme nous l'avons dit, elle semble exclure a priori des
objectifs inhérents aux systèmes fiscaux (indépendamment d'une analyse
des systèmes concrets), les buts sociaux ou régionaux assignés à un régime
particulier, parce que ces buts lui sont extérieurs. Néanmoins, si certaines
mesures fiscales différentielles (autres que celles relatives aux barèmes
Cf. SCHÔN (1999), p. 925 et ss., qui questionne la position de la Communication 1998 concernant le
rôle du principe de la capacité contributive.
Ibid., points 24 et 27.
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imposition), impliquant l'existence d'une forme de discrimination
positive, sont prévues dans la loi d'un État membre de façon objective et
découlent aussi du principe de la capacité contributive ou de la logique
redistributive du système, en tant qu'émanations d'un principe d'égalité
matérielle, on ne voit aucune raison pour qu'elles ne puissent être justifiées
par la nature et l'économie du système.
3.1.5 L'invocation de la clause de justification par la nature ou
l'économie du système
3.1.5.1 Exemples de justifications acceptées
Pendant longtemps cette clause n'a pas été utilisée ou a été utilisée, non
pour justifier une exception au principe formel du traitement différentié
mais plutôt comme un « critère opérationnel développé par les avocats
généraux en vue de faciliter la distinction entre mesures générales et
mesures sélectives et clarifier, ainsi qu'en témoignent les affaires Sloman
Neptun, Kirsammer-Hack et Viscido, les contours du critère de
sélectivité».'^^ La situation s'est modifiée au cours des dernières années.
Ainsi, la Commission présente aujourd'hui quelques exemples de mesures
différentielles qu'elle a considérées comme justifiées par la nature ou
l'économie du système. Il faut toutefois noter que l'acceptation de cette
clause qui tient aux caractéristiques intrinsèques du système considéré, est
toujours vue par la Commission comme exceptionnelle.
Il est évident qu'on pourra toujours dire d'un système injuste qu'il n'est pas efficace.
WOUTERS/Van HEES (2001), 665-666.
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Le premier exemple, accepté dans une affaire non fiscale, est basé sur la
décision de la Cour dans le mentionné cas Kimberley Clark Sopalin et
concerne les mesures que leur rationalité économique rend "nécessaires ou
fonctionnelles concernant l'efficacité du système".
Dans le domaine fiscal, la Commission réfère comme exemple deux
exonérations dans le domaine agricole en matière de taxe foncière, l'un
concernant les Pays-Bas, l'autre le Danemark. Dans ces deux cas, il y
avait des terrains agricoles qui bénéficiaient d'exonérations ou
d'allégements fiscaux par rapport au régime d'impôt foncier applicable en
droit commun. Le rôle spécifique du foncier dans la production agricole a
été la raison de l'acceptation de ces exonérations.
Dans l'affaire italienne concernant une mesure qui exonérait des droits de
transferts l'opération de transformation de certaines entreprises à
participations publiques dotées de statuts spécifiques dérogatoires en
sociétés de capitaux de droit commun c'est le principe de la neutralité
fiscale, inscrit dans la logique du système fiscal italien, qui a été à la base
de l'acceptation, par laCommission, de lajustification de la mesure.'" '^
Un autre cas concerne une mesure danoise autorisant les établissements de
crédit à provisionner de manière anticipée les pertes inhérentes aux risques
de crédit. La Commission a approuvé cette mesure car elle aurait un lien
direct avec les caractéristiques des opérations bancaires ou financières.
Un autre cas concerne les conditions d'exonération de la taxe écologique
britannique. La Commission a considéré que la mesure était sélective -
l'exonération pour double usage (combustible et non combustible) ne
'''° COMMISSION, Rapport 2004, point 36. Ces cas - N20/2000 (Pays Bas) et N 53/99 (Danemark) -
sont disponibles sur le site http://eiiropa.eu.int/secrelariat_general/sgb/stale_aids.
COMMISSION, Rapport 2004, point 37.
Affaire N 482/2001, citée par la COMMISSION dans le Rapport 2004, note 27.
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pouvait bénéficier qu'aux entreprises utilisant certains procédés de
production d'énergie (limitativement énumérés) - mais qu'elle était
justifiée par la logique et la nature du régime fiscal global établi en faveur
de la politique concernant le changement climatique.
Récemment la Cour a aussi invoqué cette clause pour justifier un régime
de taxation différenciée. Selon l'arrêt GIL Insurance, «un régime de
taxation sur les primes d'assurance, caractérisé par l'existence de deux taux
différents, ne peut être considéré comme constitutif d'une mesure d'aide
d'état au sens de l'article 87, paragraphe 1, CE, lorsque l'application du
taux le plus élevé de ce régime à une partie déterminée des contrats
d'assurance préalablement soumis au taux normal est justifiée par la nature
et l'économie du système national de taxation des assurances, et ce même
si l'instauration du dit taux implique un avantage pour les opérateurs
proposant des contrats soumis au taux normal
3.1.5.2 Exemples de justifications rejetées
L'admission de la clause de justification d'une mesure par la nature ou
l'économie du système étant exceptionnelle, c'est sans surprise que, le plus
souvent, lesarguments invoqués par les États membres ont été rejetés par la
Commission.
Dans son Rapport 2004, cette institudon explique ce rejet dans les termes
suivants : « Si les caractéristiques spécifiques de certains secteurs peuvent,
le cas échéant, justifier une dérogation fiscale, il faut qu'il existe un lien
direct entre les spécificités prétendues de ces secteurs et les allégements
COMMISSION [2003], Politique de concurrence de l'Union européenne 1992, p. 86, points 378-380.
CJCE, arrêt du 29 avril 2004, GIL Insurance e. a. (C-308/01), point 78 (n.p.).
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raccordés. En outre, les critères choisis par les Etats membres pour
déterminer les bénéficiaires d'une telle dérogation ne doivent pas exclure
de manière discriminatoire certains opérateurs. Le fait qu'une telle
exclusion résulte de l'application de critères objectifs ne saurait suffire
pour démontrer que la mesure s'inscrit dans la logique du système en
cause ».
Un cas déjà mentionné concerne la disposition de la loi allemande relative
à l'impôt sur les revenus pour l'année 1996 qui prévoyait une diminution du
revenu imposable des personnes singulières ou collectives à l'égard de
sociétés établies dans les Lànder de la partie orientale de l'Allemagne ou à
Berlin-ouest. Cette mesure a été considérée comme une aide d'État de
nature régionale. La Commission a décidé qu'une telle mesure n'était pas
justifiée ni par la nature ni par l'économie de la fiscalité allemande.
Un autre cas plus récent c'est celui de la loi italienne 461/98 sur les
banques où les autorités italiennes avaient mis en place des avantages
fiscaux au profit des opérations de concentration dans le secteur bancaire,
réalisées durant une certaine période. Selon la Commission, la justification
avancée par les autorités italiennes, qui était celle de la nécessité de
restructuration du secteur bancaire n'était pas acceptable car elle n'avait
aucun lien avec le fonctionnement normal du système fiscal en cause. Ce
qui était en cause ce n'était pas l'adaptation du système fiscal aux
caractéristiques spécifiques de l'activité bancaire, mais l'amélioration de la
compéfitivité d'un secteur à travers des aides ad hoc.
La Commission a aussi rejeté la justification néerlandaise concernant un
régime des activités internationales de financement qui comprenait la
COMMISSION, Rapport 2004, encadré n" 8.
COMMISSION, Décision du 11 décembre 2001, JOCE L 184 du 13 juillet 2002 ; Rapport 2004,
points 39 et 40.cp
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possibilité pour des compagnies internationales de constituer une réserve
pour risque en franchise d'impôts.'"^^ Cette justification était fondée sur le
fait que la sélectivité des mesures résultait de l'application de critères
objectifs, sans que les autorités néerlandaises ne disposent de marge
d'application lors de l'attribution de l'avantage.Bien qu'acceptant que
l'activité économique internationale comporte des risques spécifiques réels,
la Commission a considéré que les critères d'éligibilité fixés par les
autorités néerlandaises (l'exigence d'exercer des activités financières au
bénéfice d'entités d'un groupe établies au moins dans quatre pays ou sur au
moins deux continents), n'entraient pas dans la logique du système en
cause.
4. Mesures fiscales sélectives et mesures fiscales générales : bilan
critique
4.1 Les zones illuminées
La distinction entre mesures fiscales sélectives et mesures fiscales
générales n'est pas une distinction que, dans un grand nombre de cas, on
peut reconduire à une distinction entre noir et blanc. Il existe certaines
ambiguïtés ou zones grises dans tout cet exercice.
COMMISSION, Décision du 17 février 2003, JOCE L 180 du 18 juillet 2003 ; Rapport 2004, points
39, 40 et 41..
Cf., dans un sens contraire, l'arrêt du TPI du 23 octobre 2002, Alava, aff. 346-48/99, points 58-63,
Rec. 2002, p. 11-4259 ; le fait que des mesures fiscales dérogatoires « répondent à des critères et à des
conditions objectifs n'est pas de nature à démontrer que la limitation du cercle de bénéficiaires de
l'avantage fiscal en cause serait justifiée par la logique interne du système ».
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IIl y a, évidemment, des cas où l'application de la formule semble claire,
permettant d'établir des clivages entre des aides fiscales et des mesures
fiscales de nature générale.
Ainsi, la structure du taux de l'impôt sur le revenu n'intègre pas la notion de
dépense fiscale, étant normalement considérée comme partie intégrante du
système de référence. Dès qu'elle sera appliquée de façon uniforme, elle n'a
pas un caractère sélectif. Réduire, par exemple, le taux d'IRC, pour tous les
assujettis de manière uniforme, dans tout le territoire national est une
mesure fiscale de nature générale.
Mais le cas sera différent quand il existera une dérogation au taux normal
(base) de l'impôt sur les sociétés en faveur de certains secteurs de
l'économie, comme c'est, par exemple, le cas où le pouvoir central réduit
les taux (ou crée un taux zéro) de ce même impôt dans des zones
géographiques délimitées, y compris les zones franches ou le cas de
l'ensemble du secteur manufacturier."^*^
Tous ces allégements seront considérés sélectifs et, au cas où ils
remplissent les autres conditions pour l'application du principe de
l'incompatibilité, susceptibles de sujétion au scrutin de la Commission pour
déterminer s'ils peuvent ou non bénéficier d'une dérogation au principe de
l'incompatibilité basé sur l'article 87, §§ 2 et 3.
C'est le cas de la réduction de 36% à 34%, dans une première phase, et de 34% à 32%, ensuite,
comme l'ont fait au Portugal, respectivement, les XlIIème et XlVème Gouvernements constitutionnels.
Le cas de la réduction du taux irlandais de l'impôt sur le revenu des persomies morales à hauteur de
12.5%, éliminant certains des régimes d'aides d'État de nature fiscale, est plus controversé, car l'Irlande
connaît un régime de taux multiples.
On doit noter que la Commission n'a pas eu cette position auparavant.
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4.2 Les zones obscures
Dans de nombreux autres cas, néanmoins, la situation n'est pas si claire.
D'un point de vue méthodologique, quand on a affaire à une mesure
déterminée, il faut d'abord vérifier si cette mesure est sélective, en
appliquant les tests qu'on vient d'énoncer. En effet, à mon avis, la
définition des mesures générales est de nature résiduelle, englobant
1
l'univers des mesures fiscales non sélectives.
Quand on analyse les exemples de mesures fiscales de nature générale
fournis par la Commission, on trouve deux types de mesures : celles qui ne
sont pas différentielles et celles qui sont différentielles, mais qui s'intègrent
dans l'économie du système. Par commodité, on peut les qualifier de
mesures fiscales générales absolues et relatives.
Il semble cohérent que, dans le groupe des premières (les mesures
absolues), s'intègrent en principe (sous réserve qu'elles s'appliquent en
effet indistinctement à toutes les entreprises et à toutes les productions) les
mesures de pure technique fiscale.Celles-ci sont des instruments
nécessaires pour que les États puissent répartir la charge fiscale en fonction
de leur entendement. Mais il semble plus discutable qu'a priori, dans cette
Sur les difficultés à reconnaître le système fiscal général dans les cas de prix de transfert et des
mesures destinées à éviter la double imposition, cf GUERRERO, V. H. (2004), p. 92 et ss. L'auteur
questiorme notamment la légitimité de la transformation de la Commission en gardien des
Recommandations de l'OCDE sur les prix de transfert et le fait que, dans le cas irlandais de l'exonération
des foreign income pour éviter la double imposition (JOCE L 204, du 13 août 2003), cette mesure a été
évaluée par rapport aux systèmes légaux des autres états membres.
L'engagement de la Commission et des États membres dans le Code de Conduite sur la fiscalité
directe des entreprises a eu pour objectif de prendre en considération cette question. En effet, le Code de
Conduite permettait d'analyser certaines mesures qui, à la lumière du régime des aides d'État, étaient
considérées comme non sélectives, si ces mesures fiscales provoquaient une concurrence fiscale
dommageable et,enparticulier, l'érosion des recettes d'autres États membres.
La Commission donne comme exemples la fixation des taux d'imposition, les règles de dépréciation et
d'amortissement, les règles en matière de report des pertes, ainsi que les dispositions destinées à éviter la
double taxation ou l'évasion fiscale (ibidem., point 13).
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même catégorie, figurent les mesures qui, poursuivant un objectif de
politique économique générale, réduisent la charge fiscale liée à certains
coûts de production comme, par exemple, la recherche et le
développement, l'environnement, la formation et l'emploi. D'abord, parce
que cela signifie avouer - au contraire de la doctrine des effets, soutenue
largement par la Commission —que certains buts des mesures fiscales sont,
malgré tout, importants pour la qualification ou non qualification d'une
mesure en tant qu'aide d'État. Ensuite, car ces domaines correspondent à ce
que la Commission qualifie désigne d'aides horizontales et qui font
normalement l'objet d'une dérogation à l'abri de l'article 87, § 3, c).
En ce qui concerne les mesures différentielles, mais justifiées (mesures
générales relatives), malgré l'effort de clarification qui a été fait, la formule
"économie ou nature du système" laisse encore un large espace au débat
quant à son statut et quant à son contenu, ce qui affaiblit sa portée.
D'abord, comme nous l'avons dit, la doctrine semble être divisée sur la
nature de cette clause : certains y voient une forme d'exclusion (on discute
toutefois le fondement de cette clause) de l'application du principe de
l'incompatibilité (les mesures justifiées ne sont pas des aides) et d'autres
une dérogation à ce principe équivalente aux dérogations prévues dans les
§§ 2 et 3 de l'article 87 du Traité (les mesures sont des aides, mais sont
devenues compatibles).
Cette dichotomie de positions a des conséquences en matière de procédure.
Lorsqu'on accepte que l'existence d'une clause de justification de
sélectivité signifie l'inexistence d'aides d'État, il n'y aura, en conséquence,
aucune obligation de notifier cette mesure à la Commission.Mais, alors.
Notons que les domaines référés sont les mêmes que ceux qui sont prévus dans le règlement des
exemptions par catégorie. Coïncidence ?
En cas de doute, le risque de la non notification tomberait sur l'Etat membre en cause.
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l'obligation qui, selon la Commission, incombe à l'État de justifier la
mesure, ne peut pas être logiquement exigée sauf en tant qu'obligation a
posteriori. Nous serions, ainsi, devant un régime hybride. Néanmoins,
r
quoique non prévue expressément par le régime des aides d'Etat, la
position de la Commission (selon laquelle les États doivent notifier la
mesure quand ils invoquent cette clause) semble la plus compatible avec le
ratio legis du contrôle des aides.
On peut encore rappeler une autre ambiguïté, concernant l'extension et la
portée des principes fondateurs ou directeurs du système fiscal qui sont
reconnus comme tels.
La Commission a présenté, en termes généraux (c'est-à-dire sans référence
à un système fiscal d'un État membre concret), quelques exemples qui
prétendent clarifier ou approfondir le sens de l'expression "justification
d'une dérogation par la nature ou l'économie du système". Mais, en faisant
cela elle peut laisser dans l'air l'idée qu'elle privilégie certains des principes
r
fondateurs ou directeurs communs aux divers systèmes fiscaux des Etats
membres et que ceux-ci pourraient être à la base d'un système normalisé
(communautaire) de référence.
En réalité, les exemples que la Commission cite à cet égard démontrent que
cette dernière ne semble pas être toujours très cohérente avec l'approche
positive adoptée, celle de se baser sur le système fiscal des États membres.
'^ ^11 s'agit d'une ambiguïté de procédure : la Commission attribue à l'État membre intéressé la charge de
fournir la justification de la mesure, mais ne dit pas le moment où une telle justification doit être
effectuée. S'il s'agissait d'une véritable dérogation à l'article 87, § 1, ce type de mesures devrait être
l'objet d'une notification préalable à la Commission. Comme ces justifications ne constituent pas des
dérogations (d'ailleurs elles doivent se produire dans la phase de qualification des mesures comme des
aides ou non), reste à définir si, quand et sous quelle forme, doit être produite la justification. En
principe, il devrait y avoir une situation susceptible de contrôle a posteriori, sans communication
préalable. Cette solution aurait comme résultat l'affaiblissement du contrôle des mesures par la
Commission.
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En effet, la Commission commence par avancer l'idée que "la raison d'être
du système fiscal est de collecter des recettes destinées à financer les
dépenses de l'État".De cette façon, l'orientation de la Communication est
basée sur la distinction entre, d'une part, «les objectifs assignés à un régime
fiscal particulier et qui lui sont extérieurs - notamment les buts sociaux ou
régionaux - et, d'autre part, les objectifs inhérents au système fiscal lui-
1 r o
même". C'est-à-dire : indépendamment de ce que dit le droit des Etats
membres, elle semble affirmer le primat de la fonction financière des
impôts sur les fonctions extra-financières et adopter donc une approche
normative.
En suivant cette logique, on devrait séparer les fins inhérentes au système
fiscal (définies de façon normative et non positive) des fins inhérentes à
d'autres systèmes (écologiques, sociaux, etc.) qui se projettent dans la
fiscalité et qui, en dernière instance, traduiraient l'utilisation du système
fiscal comme forme d'intervention de l'État dans l'activité économique.






LES RELATIONS ENTRE LES MESURES FISCALES
DOMMAGEABLES ET LES AIDES FISCALES
1. Généralités
Comme nous l'avons vu, malgré les différences existantes entre les régimes
r
du Code de Conduite et des aides d'Etat en matière fiscale et les
philosophies qui leur sont sous-jacentes, il y a nombreux points de contact
entre eux, établis notamment par le point J du Code et le paragraphe 30 de
la Communication de 1998 sur les aides concernant la fiscalité directe.
On peut même dire qu'il y a une certaine superposition entre les deux
régimes, de sorte qu'il est normal qu'une mesure qualifiée d'aide fiscale
incompatible soit, en même temps, qualifiée de mesure fiscale
dommageable (et vice-versa).
Ni le Code ni la Communication ni le Rapport Primarolo n'identifient
clairement les mesures qui sont soumises aux deux régimes simultanément
(ni les conséquences qui en ressortent) ou les mesures qui sont soumises à
un seul de ces régimes.
En outre, aucun de ces documents-là n'éclaircit la façon dont s'articulent
ces deux régimes qui, du moins potentiellement, recouvrent un champ
d'application qui, dans la pratique, est assez similaire.
Ainsi, seule une analyse comparative des critères selon lesquels une
certaine mesure est considérée comme étant soumise à chacun des deux
régimes pourra clarifier l'application isolée ou simultanée (complémentaire
ou concurrentielle) de ces régimes. Mais ce travail n'a pas été effectué par
le Groupe du Code de conduite ni, du moins de façon systématique, par la
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Commission. Les questions qui alors se posent, au moins, sont les
suivantes ;
- Quels sont les critères qui permettent de rapprocher les deux types de
qualification (mesure dommageable, aide incompatible) et quels sont
ceux qui permettent, malgré tout, de distinguer ces mesures ?
- Une aide incompatible est-elle nécessairement une mesure fiscale
dommageable ? Et l'inverse ? Une mesure fiscale dommageable est-
elle nécessairement une aide d'État? Est-ce qu'il peut avoir des
mesures fiscales non dommageables qui sont des aides fiscales
incompatibles ?
- La primauté juridique du régime des aides est-elle absolument
contraignante, s'imposant toujours des décisions prises au sein du
régime des aides sur l'analyse des mesures effectuée sur la base du
Code de Conduite ? Ou bien ces mesures peuvent-elles être l'objet de
formes d'évaluation autonome ? Et dans ce cas, est-ce que
l'application du Code de Conduite peut, malgré sa nature politique,
prévaloir en certains cas sur l'application du régime des aides ?
- En particulier, une aide autorisée est-elle nécessairement à l'abri
d'un jugement négatif du Code ? Et les mesures considérées comme
non dommageable sont-elles à l'abri du contrôle des aides ?
Le problème se complique un peu lorsqu'on pense que le régime des aides
d'État ne s'applique pas à ce qu'on appelle les mesures de politique
économique générale (même sous forme fiscale), auxquelles ne peut être
appliqué, selon la doctrine dominante, que le régime de rapprochement des
législations prévu par les actuels articles 96 et 97 du traité, situation où la
Commission nedispose que d'un pouvoir d'initiative législative.'
Une nouvelle question se pose dans ce cas ; quel est le rapport entre le
Code de Conduite et le régime prévu dans les articles 96 et 97 du traité ?
' Cf. BACON, K. (1997), p. 269 etsuivantes.
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La réponse à toutes ces questions obligerait à effectuer une analyse
comparative de la pratique du Groupe Primarolo et de la Commission
concernant l'application de tous ces régimes. Telle n'est pas notre
intention. Ici, nous nous bornerons à analyser la question d'un point de vu
plutôt théorique, ayant l'espoir que cette démarche puisse contribuer à
éclaircir un peu ces questions.
2. Les critères du Code et du régime des aides d'État : analyse
comparative
Certains des critères des régimes d'aides fiscales (ou à caractère fiscal) et
des mesures fiscales dommageables sont communs: ainsi, toutes deux sont
octroyées par les pouvoirs publics, par l'État au sens large du terme; toutes
deux sont fondées sur des mesures fiscales approuvées par des dispositions
législatives ou réglementaires des États ou, pour le moins, octroyées par le
biais de pratiques discriminatoires ou discrétionnaires de l'administration
des États membres; toutes deux sont destinées à des entreprises (entendues,
dans les deux cas, au sens large du terme, sans considérer, en principe, les
secteurs de la propriété des facteurs de production où elles s'insèrent, ni la
taille ou la dimension des entreprises). De même, dans les deux cas, les
bénéficiaires jouissent d'un avantage à caractère fiscal, quelle que soit la
forme que celui-ci revête (exonération, crédit d'impôt, allégement de la
base imposable, ajournement de la dette fiscale, etc.).
Le dernier critère d'application du régime des aides (à notre avis, il ne
s'agit pas à proprement parlé d'un critère du concept mais plutôt de deux
conditions d'application du principe d'incompatibilité des aides) est, selon
la Commission, celui de l'affectation de la concurrence et des échanges
entre États membres. Ce critère (ces conditions) est, toutefois, entendu
d'une façon si vaste (il suffit que le bénéficiaire exerce une activité
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économique qui fasse l'objet d'échanges entre les États membres) qu'il est
difficile d'imaginer qu'il ne soit pas aussi présent dans le cas des mesures
fiscales dommageables. La différence réside dans le fait que, comme nous
l'avons vu, le régime des aides a surtout été créé pour éviter des régimes de
protection ou de faveur de certaines entreprises domestiques ou secteurs
internes avec répercussions sur la concurrence ou sur le commerce
intracommunautaire, alors que, dans le cas du Code, comme nous pouvons
le déduire d'après le ratio du régime et des indices de détection des mesures
dommageables, on cherche surtout à combattre des mesures que visent à
protéger des entreprises non-résidentes (« ring fencing») ou des activités
qui n'ont pas d'expression dans l'économie réelle ou qui n'exigent pas une
présence économique substantielle dans l'État membre qui concède les
avantages fiscaux (entreprises «fantômes» ou fausses entreprises).
Cependant, dès que l'évaluation du Code de Conduite est prise en compte
en matière d'aides d'État, la distinction s'affaiblit. La concurrence fiscale
r
entre Etats affecte la concurrence entre entreprises et le commerce
communautaire.
Si ces raisonnements sont corrects, comment peut-on distinguer les aides à
caractère fiscal des mesures fiscales dommageables ? Seul l'analyse plus
approfondie des rapports entre la question de la sélectivité (de la distinction
entre mesures fiscales de nature générale et mesures sélectives) et celle des
mesures dommageables peut permettre une éventuelle réponse à cette
question. Il en ressort en fait que, lorsqu'il y a superposition entre le régime
des aides d'État et celui des mesures dommageables prévues par le Code,
c'est qu'il s'agit de mesures qui remplissent le critère de sélectivité. C'est
le cas, par exemple, du régime de la Zone Franche de Madère et, notons en
passant, celui de la plupart des 66 mesures (voire même de la quasi-totalité
de ces mesures) comprises dans la liste du Rapport Primarolo.
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C'est à l'égard des régimes de ce type que la Commission a engagé des
procédures concernant des aides d'État fondées sur la non-notification
préalable de ces aides ou sur le changement des circonstances, cas où, pour
employer le langage du traité, elle a proposé l'adoption des mesures utiles
exigées par le développement progressif ou le fonctionnement du marché
commun (article 88, § 1 du traité).
3. Les mesures fiscales sélectives face aux mesures fiscales
dommageables
3.1 Avant le Code de Conduite
La grande différence entre ces institutions résidait dans le critère de
« sélectivité ». Les mesures ayant pour but de bénéficier, sur le plan fiscal,
à certaines entreprises ou productions, remplissaient le critère de la
sélectivité. C'est le cas des mesures régionales, sectorielles ou des mesures
destinées à favoriser certaines fonctions communes à certaines entreprises
(il y aurait ainsi des aides régionales, sectorielles ou horizontales).
Cependant, et selon la jurisprudence, il faudrait apprécier, dans les deux
cas, si la mesure (apparemment sélective) n'est pas justifiée « par la nature
ou l'économie du système » (une clause imprécise dont le sens est reconnu
comme étant difficile à déterminer, malgré les efforts déployés en ce sens
par la Commission dans sa Communication de 1998).^ Dans le cas où cette
justification à présenter par l'État membre en question est légitime, la
mesure n'est pas, du point de vue du régime des aides d'État, considérée
comme une aide d'État mais bien comme une mesure fiscale générale.
^ Cf. l'affaire déjà citée Italie/Commission, proc. 173/73, Arrêt de la Cour de Justice du 2 juillet 1974,
Rec. 1974, p. 357 et suivantes.
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IL'adoption du Code a introduit une certaine complication dans les régimes
existants. Maintenant, il faut évaluer les mesures en tenant compte de trois
r
régimes distincts, celui des aides d'Etat, celui du Code et celui des articles
96 et 97 du Traité.
3.2 Après le Code de Conduite
r
3.2.1 Les mesures fiscales du point de vue du régime des aides d'Etat
Il en ressort toutefois que les mesures fiscales sélectives qui sont soumises
r
aux régimes des aides d'Etat et du Code de Conduite ne se trouvent pas
r
toutes dans la même situation. En effet, du point de vue des aides d'Etat, il
faut faire la différence entre les aides fiscales ou les régimes d'aides
fiscales qui
/
a) n'ont jamais été examinés par la Commission à titre d'aides d'Etat parce
que les mesures n'ont pas été notifiées (aides illégales, c'est-à-dire, mises à
exécution en violation de l'article 88, § 3 du traité, qui pouvaient être
incompatibles ou non);'^
^ Cf. Van MIERT, Fiscalité directe des entreprises et contrôle communautaire des aides d'État
(Communication AH/oc, 13 novembre 1997), p. 7.
On a vu qu'en l'absence de notification préalable, la Commission a décidé, le 11 juillet 2001, d'engager
la procédure prévue par l'article 88, § 2 du traité contre l'Allemagne (régime fiscal spécial pour les
centres de contrôle et de coordination des sociétés étrangères), l'Espagne (régime fiscal spécial pour les
centres de coordination de Biscaye), la Finlande (Âland —régime fiscal pour les sociétés d'assurances
captives), la France (régime des quartiers généraux et centres de logistique ; régime des centrales de
trésorerie), l'Irlande (exonération fiscale sur les revenus étrangers), le Luxembourg (régime des centres de
coordination ; régime des sociétés de financement), les Pays-Bas (régime fiscal spécial pour les activités
de fmancement internationales), et contre le Royaume-Uni {Gibraltar Qualifying Offshore Companies
Rules, Gibraltar Exempt Offshore Companies Rules). Dans tous ces cas, la Commission a considéré que
cesrégimes étaient susceptibles deconstituer desaides d'Étatet, aucasoù cette situation se confirmerait,
qu'il existerait de sérieux doutes quant à leur compatibilité avec le marché commun (Cf Bulletin de l'UE,
7/8, 2001, pp. 34-35). La procédure engagée contre les Canaries fut différente. La Zone Spéciale des
Canaries (ZEC) a été créée en tant que zone « off-shore » par la Ley 19/1994 du 6 juillet 1994 qui a
modifié, sans notification préalable à la Commission, le régime fiscal prévu par la Ley 20/1991, du 7 juin
1991. A la suite d'un avertissement émis par la Commission le 9 janvier 1995 le régime a été
partiellement corrigé par le Real Decreto Ley 3/1996 du 26 janvier 1996 qui alertait sur la possibilité
d'incompatibilité de ce régime avec le régime des aides d'État. A la suite d'un processus de négociation,
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b) n'ont jamais été examinés par la Commission parce que les mesures sont
antérieures à la signature du traité de Rome ou du traité d'adhésion d'un
r
Etat membre (aides existantes) mais qui, étant donné l'évolution du marché
commun, ne sont plus compatibles avec celui-ci ; ^
c) avaient été examinés par la Commission dans le passé sans que celle-ci
les ait considérés comme des aides, mais qui, étant donné l'évolution du
marché commun pourraient maintenant recevoir cette qualification;^
d) constituent des aides (ou des régimes d'aides) approuvées par la
Commission au titre des dérogations prévues par le traité, telles que, les
aides régionales accordées aux régions les plus défavorisées de la
Communauté (et qui constituent des aides existantes en vertu de l'article 1,
point b) du Règlement de Procédure);^ et
la Commission a finalement autorisé le nouveau régime d'aides (n° 708/98) par lettre du 4 février 2000
(SG (2000) D/101213) applicable, jusqu'au 31 décembre 2008, aux entités qui avaient été autorisées à
exercer leur activité dans le cadre de ce régime avant le 1" janvier 2007. Ce régime qui exclut les activités
financières, les assurances et les centres de coordination et services intra groupes est inclus dans le Real
Decreto-Ley 2/2000 du 23 juillet 2000. Il faut noter que le régime de la région économique et fiscale des
Canaries, bienqu'il ait été considéré au début comme une aided'État illégale et incompatible, n'a pas été
qualifié de dommageable tel qu'il est décrit dans le Rapport Primarolo (mesure D8).
' Cf. l'article 87, § 1, précitédu traité, et les articles 1,pointa) et b), et 17du Règlement de Procédure.
^Cf. l'article 87, § 1 du traité, et les articles 4 et 7, § 2 du Règlement de Procédure. Rappelons que, le 11
juillet 2001, la Commission, en application des dispositions de l'article 88, paragraphe 1 du traité CE, a
réexaminé l'application des régimes de taxation des entreprises existant dans quatre pays : En Belgique
(régime fiscal des centres de coordination), en Grèce (régime fiscal des bureaux des sociétés étrangères),
en Italie (centre des services financiers et d'assurance de Trieste), et en Suède (régime fiscal d'imposition
des sociétés d'assurances étrangères). Dans tous ces cas, la Commission « a conclu qu'à la suite de
l'évolution du marché commun et des changements économiques intervenus au sein du marché unique de
l'Union européenne, ces régimes n'étaient plus en conformité avec les règlements communautaires et elle
a dès lors décidé de proposer aux États membres concernés les mesures utiles nécessaires pour assurer
leur compatibilité avec le marché commun» (Bulletin UE 7/8, 2001, p. 34). Le réexamen par la
Commission des régimes fiscaux préférentiels d'Irlande (taux réduit - 10% - pour certaines activités de
production, zone franche de Shanon et zone portuaire de Dublin) qui ont été remplacés (à la fin des
périodes de transition) par un nouveau régime fiscal d'imposition, en vigueur depuis le l*^"^ janvier 2003,
où le taux applicable est de 12,5%, s'inscrit aussi dans ce cadre. Cependant, la situation actuelle n'est pas
dépourvue d'ambiguïté. En effet, l'actuel régime irlandais de taxation des sociétés prévoit l'existence de
plusieurs taux d'imposition. Celui de 12,5%, quoique appelé taux général, ne s'applique qu'à ce qu'on
appelle les « trading income » provenant de « trading activities ». Les revenus non qualifiés comme tel, ni
comme des plus-values (celles-ci soumises à un taux de 20%), c'est-à-dire, les « non-trading income »
sont soumis à un taux de 25%.. De ce fait, il faut savoir quel est en réalité le taux normal d'imposition ;
celui qui se définit de façon positive (« trading activities ») ou celui qui se définit, apparemment sous
forme résiduelle, de façon négative ? En matière de TVA, par exemple, le taux normal est toujours le taux
résiduel...
' Rappelons-nous que le régime de la Zone franche de Madère, créé par le Decreto-Lei n° 500/80 du 20
octobre 1980 a été modifié, après l'adhésion du Portugal, et parconséquent notifié parl'Étatportugais en
1986 (lettre n° 2414 du 18 novembre) et autorisé par la Commission le 27 mai 1987, en ce qui concerne
ses quatre volets (zone fi-anche industrielle, centre de services financiers, centre de services internationaux
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e) constituent de nouvelles mesures, y compris les modifications à des
régimes d'aides existants, préalablement notifiées mais qui sont encore en
train d'être analysées.
De ce point de vue, les autres mesures, celles qui ne sont pas considérées
r
comme des aides d'Etat, ou bien ne sont pas sélectives ou bien, même en
étant considérées comme sélectives, sont justifiées par la nature ou
l'économie du système. Ces mesures sont, par exclusion, des mesures
fiscales (absolument ou relativement) à caractère général.
3.2.2 Les mesures fiscales du point de vue du Code de Conduite
3..2.2.1 Le Code et les mesures fîscales à caractère général
Le Code de Conduite a introduit une nouvelle dichotomie qui distingue les
mesures fiscales (potentiellement et effectivement) dommageables et les
mesures non dommageables. Les mesures potentiellement dommageables
peuvent être justifiées ou non. Si elles sont justifiées, elles deviennent
effectivement non dommageables.
Si on fait le croisement entre les typologies de base du Code et du régime
des aides, on aura d'abord quatre possibilités : mesures générales,
dommageables ou non ; et mesures sélectives (aides), dommageables ou
non. Donc, les mesures dommageables peuvent, en théorie, être sélectives
ou générales. Lorsqu'une mesure fiscale dommageable ne remplit pas le
critère de sélectivité ou lorsqu'elle est justifiée par l'économie et nature du
et enregistrement de navires) pour une période de trois ans. Après l'évaluation, ce régime a été prorogé
deux fois, la première pour une période de trois ans (de 1992 à 1994), et la deuxième pour une période de
6 ans jusqu'au 31 décembre 2000 (Lettre du 3 février 1995 - SG (95) D/1287, aide E 19/94). Le 17 juillet
2000 la Commission, mettant en cause le régime d'aides approuvé pour l'an 2000, a notifié le
Gouvernement portugais de sa décision d'engager une procédure formelle d'examen par rapport à ce
régime, en le qualifiant d'illégal parce qu'il n'était pas conforme à la version initiale des Orientations
relatives aux aides d'État à finalité régionale, publiées en 1998, considérées .par la Commission, à cet
effet, comme des propositions de mesures appropriées, et l'a invité à présenter, des observations aux
termes de l'article 88, § 2 du traité (JOCE n" C 301 du 21 octobre 2000, p. 4 et suivantes).
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système, elle constitue, par définition et du point de vue du régime des
aides d'État, une mesure de nature générale.
Il faut ainsi voir si le Code suit cette classification, notamment s'il peut
s'appliquer à des mesures à caractère général (à toutes ou à quelques unes).
Si l'on s'attache au point B du Code, sont à considérer comme
potentiellement dommageables « les mesures fiscales établissant un niveau
d'imposition effective nettement inférieur, y compris une imposition nulle,
f
par rapport à ceux qui s'appliquent normalement dans l'Etat membre
concerné », raison pour laquelle elles peuvent avoir, comme nous l'avons
vu, une incidence sensible sur la localisation des activités économiques à
l'intérieur de la Communauté.
Il faut noter que, contrairement à ce que l'on attendait, et puisqu'il s'agit
r
d'apprécier les effets des mesures fiscales dans les autres Etats membres,
cette comparaison n'est pas faite sur la base des niveaux d'imposition
effective des autres États membres ni sur la base des niveaux d'imposition
effective des activités concernées à l'intérieur de la Communauté, quoique
ce dernier aspect doive être pris en compte dans l'évaluation de la mesure
(conformément à la première partie du point G).
La Communauté est, à ce propos, plus réservée que l'OCDE :^en principe,
un État comme l'Irlande, qui introduit un taux d'imposition (qui soit en
réalité général) de 12,5%, nettement inférieur à celui des autres pays en
dépit des régimes fiscaux existants qui, d'ailleurs, continuent à être
appliqués transitoirement, semble ne pas entrer dans le champ d'application
du Code de Conduite, ne pouvant être mis en cause (en théorie) que si l'on
démontre son caractère dommageable sur la base des mesures de
^ Il y a d'ailleurs une certaine contradiction entre la façon dont la Communauté, une organisation
d'intégration économique, et l'OCDE, une organisation de simple coopération, abordent cette question.
En effet, l'OCDE considère qu'en principe, les paradis fiscaux et les régimes fiscaux préférentiels dont
l'effet est de réduire le taux effectif d'imposition sur les facteurs mobiles à des niveaux nettement
inférieurs à ceux appliqués dans les autres États membres, sont susceptibles d'être dommageables (point
30 du Rapport), quoiqu'elle n'aboutisse pas, par la suite, aux conclusions logiques de cette affirmation
(point 40 du Rapport Primarolo, pp. 77 et 42).
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Irapprochement des législations/ La Communauté affirmerait ainsi,
indirectement, sa préférence pour des régimes normaux à pression fiscale
généralisée faible par rapport à des régimes qui privilégient des mesures
avec des cibles préalablement établies, en adhérant à la philosophie en
vogue depuis les années 80 qui défend la réduction des taux et
l'élargissement de la base imposable (base broadening and tax réductions),
associés à l'élimination des régimes non généraux.'®
Toutefois, le point A du Code de Conduite a vocation à couvrir à la fois
(certaines) mesures fiscales sélectives et (certaines) mesures fiscales
générales. D'ailleurs, d'un point de vue logique, si le Code ne couvrait
aucune mesure générale, il se confondrait presque complètement avec le
régime des aides. Sa raison d'être serait donc très discutable. Suivant cette
logique, pour trouver un clivage entre les deux régimes, il faudrait accepter
r
que, contrairement au régime des aides d'Etat, le Code couvre certaines
mesures considérées comme générales. Toutefois, dans ce dernier cas, il ne
couvrirait pas (du moins, selon la manière dont il est appliqué, étant donné
l'opposition de certains États membres) les mesures que, par soucis de
commodité, nous avons qualifiées de mesures absolument générales, mais
couvrirait seulement les mesures spéciales justifiées par « la nature et
l'économie du système ». "
Selon le langage de la théorie des aides fiscales, il s'agit dans la plupart des
cas de mesures qui, en constituant des allégements fiscaux au modèle
imposition-règle, ont un caractère structurel (elles existent pour des raisons
^Consulter, toutefois, les observations faites à la fin de la note 59oùl'onsedemande quel est levéritable
taux général d'imposition irlandais en ce qui concerne les impôts sur les sociétés.
Il serait intéressant de savoir si le taux général d'imposition peut être nul, comme semble le défendre le
Royaume-Uni à propos des modifications qu'il veut introduire au régime des îles Anglo-Normandes. Une
lecture littérale du Code semble être favorable à cette solution. La question est cependant douteuse. Si la
lecture du point B du Code est celle-ci, la référence faite à l'inclusion du taux nul serait complètement
inutile et redondante. Attribuer un sens utile à cette référence pourrait suggérer une inclusion autonome
des mesures conduisant à un taux nul dans le cadre des mesures potentiellement dommageables (en soi et
non pas par l'application du critère de la comparaison des taux).
" Dans un sens plus large, le Code s'appliquerait encore à toutes les mesures à caractère général ne
constituant pas dés réductions généralisées de taux (car cet instrument appartiendrait encore aux États
membres).
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d'ordre fiscal et non parafiscal) même si elles possèdent une nature spéciale
(faux avantages fiscaux ou avantages au sens inapproprié, comme les taux
spéciaux libératoires, les situations de non-inclusion, etc.). Les normes qui
prévoient ces allégements ne sont pas exceptionnelles (comme dans le cas
12des aides à caractère fiscal), mais spéciales. Mais, dans ce cas, il faut
encore dire que le régime du Code se rapproche, du moins partiellement, du
régime des articles 96 et 97 du traité.
3.2.2.2 Le Code et les mesures fiscales sélectives
Quant à l'application du Code aux mesures sélectives, tout se passe comme
si l'analyse des mesures par le Groupe du Code représentait, dans la plupart
des cas, une phase préliminaire dans l'analyse du régime des aides, ce qui
aiderait la Commission dans sa mission de détecter des aides non notifiées
ou des mesures à qualification douteuse ou encore des mesures que
l'évolution du marché commun a fait changer de nature, et, simultanément,
de recueillir des informations et de les analyser en collaboration avec des
r
experts des Etats membres.
De ce fait, on pourrait dire que le régime du Code est, en même temps, un
complément du régime des aides (quant aux mesures relativement
générales), un double (en réalité, un appendice) de ce régime quant aux
mesures sélectives et un succédané du régime de rapprochement des
législations quant aux deux types de mesures.
De façon indirecte, le Code de Conduite, tout en étant un document
politique, commence, du moins en ce qui concerne les mesures fiscales
sélectives, à produire des effets juridiques indirects (il fonctionne comme
un détecteur d'aides et, dans la pratique, il peut influencer la qualification
Consulter sur ce thème GOMES, N. S. (1991), en particulier p. 31 et suivantes.
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Ides mesures comme des aides) et le régime des aides prévu par le traité
devient son bras armé (le « hard law stick
Un autre aspect intéressant de ce système de vases communicants entre les
mesures fiscales dommageables et les aides d'État concerne la possibilité
r
d'appliquer le Code de Conduite à des aides d'Etat qui avaient été
autorisées en vertu des dérogations prévues par le traité (article 87, § 3).
Dans ces cas, le régime autorisé serait soumis à une deuxième évaluation,
qui serait réalisée par le groupe du Code de Conduite, comme si cette
évaluation découlait de l'examen permanent prévu par l'article 88 du traité.
14
À notre avis, ceci constitue cependant une solution de douteuse légitimité
étant donné la primauté du régime des aides sur celui du Code de Conduite.
L'autorisation d'une aide par la Commission équivaut à une cause
d'exclusion du caractère dommageable de la mesure en cause.
r
Evidemment, ça n'empêche pas l'Etat concerné d'effectuer de motu
proprio le démantèlement du régime. Mais, ça aurait très peu de sens de
déclarer qu'une mesure fiscale autorisée est dommageable.
Cependant, la pratique du Groupe a été très équivoque à cet égard. En
r
effet, malgré le désaccord manifesté par certains Etats (tels que le Portugal
et la Belgique), le Groupe du Code de Conduite a parfois choisi cette
solution.'^ Par contre, la Présidence du Groupe et la Commission ont
Selon l'expression employée par BRATTON/ McCAHERY (2001), p. 688.
L'examen permanent est un système de contrôle qui s'inscrit dans le cadre strict de l'institution des
aides d'État, étant effectué par la Commission bien qu'en collaboration avec les États membres (en
particulier avec celui qui a octroyé l'aide). L'examen permanent vise essentiellement les cas où des
applications futures de régimes d'aides préalablement autorisés sont en cause et où l'on a constaté une
modification du cadre réglementaire (ce serait en réalité une nouvelle aide) ou une évolution des
circonstances économiques en résultat desquelles le régime ne passerait plus l'examen qui avait conduit à
son autorisation, s'il était soumis à une nouvelle évaluation (cf. ÏŒPPENNE [1999], p. 189). L'examen
permanent implique une coopération régulière et périodique, avec un échange d'informations, à la fin de
laquelle laCommission peut recommander aux États membres des modifications au régime pour l'avenir.
Il s'agit, en tout cas, d'une matière sensible car on parle ici de régimes autorisés, en règle pour certaines
périodes, qui créent, au moins, des expectatives légitimes auprès des opérateurs économiques.
^C'est, par exemple, sur cette basequ'a effectuée l'évaluation du régime de Madère, une évaluation qui,
d'ailleurs, n'a été faite que de façon partielle et incomplète, étant donné que seul le point B du Code a été
pris en compte (le point G n'a pas été considéré) Cf. SANTOS, A. C. (2003).
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récemment, dans le cas de Gibraltar, défendu la prévalence de
l'autorisation des régimes d'aides autorisées par la Commission (qui était
des aides illégales) sur le régime du Code de Conduite.
4. Les services financiers comme principal cible de la politique de
régulation de la concurrence fiscale
Il y a encore un autre phénomène qui peut jeter une certaine lumière sur la
question des rapports du Code avec l'application du régime des aides
d'État. Rappelons que le Code de Conduite devait s'appliquer, d'une façon
générique, à toutes les activités économiques, et pas seulement - à l'inverse
du régime de l'OCDE - aux activités financières et à d'autres services.
Cependant, dès le début, on a sous-entendu que ce type d'activités était le
plus important et c'est vers celui-ci que le Groupe s'est tourné, de façon
très systématique, pour effectuer son évaluation.
En effet, l'indice d'absence d'une activité économique substantielle en est
la preuve et la déclaration de la délégation allemande annexée au Code l'a,
d'ailleurs, bien démontré (« le point B3 notamment vise également l'octroi
ciblé d'avantages au profit d'activités mobiles internationales, si ces
avantages sont refusés pour des activités non mobiles »). Ce souci par
rapport aux activités « mobiles » avait été également présent lors des
travaux préparatoires du Code, notamment dans les rapports que nous
avons déjà mentionnés. Mais celui-ci a, principalement, été mis en valeur
dans un document de la Commission concernant les services financiers et
dans la Communication précitée sur les aides fiscales.
Ce premier document a été publié en octobre 1998, à la suite du Conseil
européen de Cardiff (qui a eu lieu en juin de la même année) sous la forme
d'une Communication sur le Cadre d'action concernant les services
financiers. Cette Communication de la Commission a établit
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l'encadrement des marchés financiers, la philosophie et la programmation
des activités à mettre en place dans un avenir proche en vue d'une pleine
intégration de ces marchés.'^
En ce qui nous concerne, il faut souligner les répercussions de cette
r
Communication au niveau de la concurrence, des aides d'Etat et de la
fiscalité.
Concernant le premier aspect, le Cadre d'action signale que, afin d'assurer
l'égalité de conditions de concurrence à tous les opérateurs, l'intégration du
marché financier doit être renforcée par l'application rigoureuse des
normes du Traité relativement à la concurrence et aux aides fiscales.
Celles-ci ne pourront être justifiées que par « un intérêt communautaire
particulièrement important On y déclare ainsi que l'application de
r •
l'instrument des aides d'Etat fera l'objet d'un contrôle particulièrement
intense dans ce domaine.
Quant à la fiscalité, le document indique qu'avec la suppression du risque
de change (en tant que facteur de dissuasion de stratégies sérieuses
d'investissement à l'échelle européenne), les disparités au niveau du
traitement fiscal deviennent un facteur important de distorsion du processus
d'allocation des ressources. Il en ressort que l'intégration progressive des
marchés financiers doit s'effectuer parallèlement à un processus de
coordination fiscale approprié.
Ce document souligne le fait que les distorsions découlant des disparités
fiscales ont mené à un « accord politique » en vue d'éliminer les distorsions
fiscales les plus importantes du marché unique, celles qui justement
affectent l'application de l'épargne, et la concurrence fiscale néfaste entre
Cf. COMMISION, Services financiers: élaborer un cadre d'action, COM (1998) 625 du 28 octobre
1998. Il faut noter que les services financiers à l'époque représentaient environ 6% du PBB
communautaire et 2,45% de l'emploi.
C'est pour cela que "les prochaines années exigent un effort encore plus grand de la Commission en
vue de créer des conditions de concurrence égales pour tous en appliquant strictement les règles du traité
sur lesaides d'État » {Ibidem, p. 24).
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centres financiers. De cette façon, un des éléments importants de ce
processus serait l'adoption d'une proposition de directive relative à
l'imposition des revenus de l'épargne. Un autre élément important serait
l'application du Code de Conduite sur la fiscalité des entreprises, adopté en
décembre 1997, qui avait pour but de lutter contre la concurrence fiscale
néfaste susceptible d'affecter profondément les décisions concernant la
localisation des activités économiques, en particulier des activités
financières, dans l'Union européenne.
L'idée de désavantage relativement à des mesures de soutien au secteur
financier et à des activités financières est aussi présente, et d'une façon plus
nette, dans la Communication de novembre 1998.
En effet, dans l'analyse de la justification des mesures en vertu de la clause
«par la nature ou l'économie du système», la Communication cite parmi les
exceptions les plus difficiles à justifier par la logique du système fiscal - le
traitement plus favorable d'entreprises non-résidentes par rapport aux
entreprises résidentes (on y fait la liaison avec le critère du ring fencing) et
l'octroi d'aides fiscales aux sièges d'entreprises ou aux entreprises qui
fournissent certains services (par exemple, des services financiers) à
l'intérieur d'un même groupe.'^
De même, dans le cadre de l'analyse de la compatibilité des aides fiscales
avec le marché commun à des fins de dérogation, la Communication, après
avoir rappelé que les aides au fonctionnement sont en principe interdites,
souligne que, même si elles pouvaient être autorisées, comme dans le cas
des régions ultrapériphériques, la dérogation ne serait octroyée que si les
mesures en question contribuaient au développement régional et
correspondaient à des activités ayant une incidence locale. Or, pour la
Commission « l'implantation d'activités offshore», dans la mesure où
" COMMISSION, Communication de la Commission sur l'application des règles relatives aux aides
d'État at€c mesuresrelevant de lafiscalité directe des entreprises(cit.), p. 7.
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leurs extemalités sur l'économie locale sont faibles, ne participe
normalement pas de manière satisfaisante au soutien de cette économie
De plus, les mesures doivent être accordées en fonction de handicaps
régionaux réels. Selon elle, «on peut s'interroger sur l'existence de
handicaps régionaux réels pour des activités pour lesquelles les surcoûts
qu'ils entraînent entrent peu en ligne de compte, comme par exemple, les
surcoûts de transport pour les activités liées à la finance qui favorisent
l'évasion fiscale Il n'y a ici aucune interdiction explicite de l'octroi
d'aides fiscales à des activités financières. Mais il y a sans doute un fort
préjugé par rapport à ces activités qui entraîne, en pratique, une
présomption très difficile à acquitter.
Étant donné ce contexte, il n'est pas étonnant que, parmi les 66 mesures qui
figurent sur la liste des régimes potentiellement dommageables, 16
concernent des services financiers, des financements intra groupes et des
paiements de redevances, 10 se réfèrent à des assurances, réassurances, et à
des sociétés d'assurances captives, 13 à des services intra groupes, 7 à des
sociétés-holding et 8 à des sociétés «offshore». Ce qui veut dire que la
plupart des mesures (54) concernent des activités financières, au sens large
du terme, dont presque la moitié se situe sur des territoires dépendants ou
associés (comme les Antilles néerlandaises, Aruba, Gibraltar, Guemesey,
Jersey, l'île de Man et les îles Vierges Britanniques) qui sont exemptés de
l'application du régime des aides d'État. Et que, la plupart de ces régimes,
les non exemptés, ont été postérieurement mis en question en matière
d'aides d'État. Par ailleurs, certains de ces régimes ont fait l'objet de
négociations préalables ou parallèles à cet exercice, raison pour laquelle ils
n'ont pas été inscrits sur la liste des 66 mesures ou soumis à des procédures




Cette préoccupation pour les activités mobiles, notamment les services
financiers {lato sensu) rapproche l'exercice de la Communauté de celui de
l'OCDE. Mais plus important encore, il a permis de laisser dans l'ombre
certaines mesures sélectives qui n'ont pas été considérées comme
f
dommageables, mais qui, à la lumière du régime des aides d'Etat, seraient
r





Outre la concurrence entre entreprises il y a la concurrence institutionnelle.
Celle-ci peut être réalisée essentiellement par trois voies, les impôts (le
système fiscal), la dépense publique et les politiques de règlement ou
dérèglement, notamment celles qui octroient des subsides normatifs. La
concurrence fiscale est une forme de concurrence institutionnelle.
La concurrence fiscale peut être, selon le niveau de juridiction, verticale et
horizontale, selon les modalités, implicite, active ou par comparaison des
performances. La notion de concurrence fiscale est toutefois une notion
ambiguë, étant souvent confondue avec d'autres phénomènes, comme la
planification fiscale, la jfiraude et l'évasion fiscale et assimilée à la
concurrence entre entreprises. La concurrence fiscale peut se développer à
travers les impôts, les taxes et la parafiscalité et à travers l'ensemble des
techniques fiscales. Elle peut aussi concerner d'autres éléments du système
fiscal (procédures, sanctions, etc.). L'attractivité du territoire est son
principal objectif
Dans les dernières années, plusieurs facteurs ont déclenché une forte
croissance de la concurrence fiscale. La mondialisation, la révolution
digitale, l'approfondissement du processus d'intégration européenne sont
les principales conditions socio-économiques et politiques qui ont
contribué à l'existence d'un environnement concurrentiel dans la fiscalité.
La diversité des systèmes fiscaux (très liée à des facteurs comme le niveau
de développement, l'histoire politique, la culture technique, administrative
et juridique des juridictions) et l'absence de neutralité de l'imposition dans
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les rapports internationaux qui en découlent, la croissante mobilité des
facteurs de production et une attitude non coopérative des juridictions sont
des conditions d'existence et d'affirmation de la concurrence fiscale. Mais
l'efficacité de cette concurrence dépend de son impact sur la localisation
des investissements. Or, dans la pratique, il est très difficile de savoir quel
sera le véritable poids de la fiscalité dans les décisions des opérateurs ou
agents économiques. De toute façon, des études empiriques et des enquêtes
tendent à démontrer que la fiscalité, n'étant pas le déterminant principal de
la localisation des investissements, a une certaine incidence sur cette
localisation. Le cas est surtout clair en ce qui concerne la fiscalité (sur les
entreprises ou sur le capital) relative à des activités moins dépendantes des
conditions locales.
La fin des années 90 a vu se développer une tentative de régulation
internationale (surtout au sein de l'OCDE) et communautaire de la
concurrence fiscale entre États. Cette régulation ne concerne que les formes
de concurrence active et les impôts directs sur les entreprises. Sa principale
préoccupation sont les facteurs mobiles de la production. Son principal
instrument est la distinction entre concurrence fiscale dommageable et non
dommageable.
Toutefois cette distinction n'est pas tout à fait claire. Elle suppose celle de
savoir qui est l'entité endommagée et qui est l'autorité de régulation. La
réponse à ces questions serait claire dans le contexte de la concurrence
fiscale au sein d'un État fédéral. Elle est bien moins claire quant on est
devant la communauté internationale des États souverains et même quand
on est devant un marché unique et une organisation régionale d'intégration
comme c'est le cas de l'Union européenne. H
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i2.
Dans la plupart des cas, les théories économiques sur la concurrence fiscale
ont aujourd'hui des racines en deux écoles de pensée économique: l'école
néo-classique des finances publiques et l'école du choix public. Elles sont
d'accord sur les effets de la concurrence fiscale, en ce qui concerne la
baisse des impôts, mais en désaccord sur l'évaluation de ce phénomène.
Normalement, la première école se méfie de la concurrence fiscale, tandis
que la seconde lui est favorable.
Ces théories sont développées par des modèles ayant pour base des
hypothèses parfois très éloignées de la réalité. Normalement ces théories et
les respectifs modèles font abstraction (ou ne prennent pas en
considération) de plusieurs facteurs importants.
En partant normalement de l'analogie entre la concurrence fiscale et la
concurrence parfaite, les hypothèses de base deviennent progressivement
plus compliquées par l'acceptation de certains facteurs d'imperfection
initialement non contemplés (concurrence imparfaite). L'analyse ne fait
pas, dans la majorité des cas, de distinction entre les effets qui sont dus à la
concurrence fiscale (implicite ou active) et ceux qui sont dus à d'autres
phénomènes (planification fiscale des entreprises, évasion, fraude). D'un
autre coté, elle se penche surtout sur la forme de concurrence qui s'exerce
sur l'élément de l'impôt le plus facilement mesurable, le taux d'imposition.
D'un point de vue épistémologique, ces théories supposent la légitimité
scientifique de l'utilisation des mécanismes du marché pour rendre compte
du phénomène de la concurrence fiscale. Elles supposent également que
l'impôt est un facteur déterminant du choix de la localisation des
entreprises et des capitaux. Finalement, du moins de façon implicite, elles
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sont aussi influencées par des préjugés politiques et idéologiques. Leurs
résultats sont donc très dépendants des prémisses utilisées.
Quoiqu'il en soit, lues avec précaution, ces études théoriques, même si
elles ne sont pas conclusives, peuvent donner des enseignements
importants, notamment en ce qui concerne les effets potentiels du
phénomène de la concurrence fiscale et donc fournir quelques
enseignements que les pouvoirs politiques (communautaire et nationaux)
peuvent prendre en considération pour dresser une politique de régulation
cohérente.
Les études distinguent normalement des effets de la concurrence fiscale au
niveau de l'efficacité de l'affectation des ressources productives et au
r
niveau de l'équité entre les individus et entre Etats. Toutefois, cette
littérature révèle des cas où les résultats de la concurrence fiscale peuvent
être économiquement inefficaces et illumine quelques tendances qui, dans
le contexte actuel (élargissement, vieillissement des populations, problèmes
de viabilité à long terme des finances publiques), peuvent mettre en cause
le modèle social européen. Celle-ci est une des principales raisons de
l'actuelle politique de régulation de la concurrence fiscale en Europe (et,
par extension, au sein de l'OCDE).
Malheureusement, les études empiriques sur les effets de la concurrence
fiscale ne sont pas vraiment conclusives. On peut retenir (provisoirement)
qu'il n'y a pas de concurrence fiscale générahsée (qu'il n'y a pas de
véritable course au fond), car plusieurs phénomènes limitent la possibilité
d'une concurrence fiscale effrénée.
Dans ce contexte, la régulation de la concurrence fiscale, fondée sur la
distinction entre concurrence fiscale dommageable et concurrence fiscale
souhaitable ne trouve toutefois pas de base objective claire dans la théorie
économique. Elle est surtout basée sur une attitude préventive et sur une
évaluation qualitative qui relève du domaine de la sphère politique. Une
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telle distinction doit donc être en consonance avec la constitution
économique communautaire.
3.
La constitution économique de l'Union européenne contient un ordre fiscal
(législatif, de contrôle, d'influence) dépourvu de fonctions financières. Un
ordre fiscal de réglementation et de régulation dont le principal objectif est
r
la conformation des droits fiscaux des Etats membres, ayant en
considération des objectifs à caractère extra fiscal, notamment ceux de
garantir que les systèmes fiscaux des États membres sont les plus neutres
possibles en ce qui concerne la construction du marché interne.
Il y a donc une certaine tension entre la constitution économique
communautaire (notamment celle qui concerne l'idée d'une intégration
négative) et la souveraineté fiscale des États membres, notamment en ce
qui concerne la fiscalité directe, une compétence originaire de ces États.
D'un côté, l'Union ne dispose pas de compétences attribuées directement
en matière de fiscalité directe {no taxation without représentation), la règle
de l'unanimité est à la base de la procédure d'harmonisation fiscale. Dans
les domaines où l'Union n'a pas de compétences exclusives, c'est le
principe de subsidiarité qui règne. En matière fiscale, règne la diversité des
systèmes fiscaux et son corollaire, la coexistence mutuelle de ces
systèmes. La règle est donc la concurrence fiscale (implicite).
D'un autre côté, les États membres sont liés par un principe de solidarité et
de coopération loyale. En outre, l'Union, à travers les mécanismes de
l'harmonisation, peut, dans certaines conditions, effectuer la préemption
f
des compétences fiscales des Etats membres (intégration positive). De plus,
certains principes et normes de la constitution économique communautaire,
notamment le principe de non-discrimination, les normes qui consacrent les
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libertés économiques essentielles et la discipline de la concurrence, en
r
particulier, le principe de l'incompatibilité des aides d'Etat, liés à l'idée
d'intégration négative, et, plus récemment, les règles relatives à l'Union
économique et monétaire (intégration positive) ont des répercussions
r
sérieuses sur les systèmes fiscaux des Etats membres. L'Union peut limiter,
par la voie de l'intégration positive et négative, la concurrence fiscale entre
États membres. Elle l'a fait en utilisant surtout ses compétences en matière
d'aides d'État et en promouvant, dans le cadre de ses compétences de
coordination, un accord politique (le Code de conduite sur la fiscalité des
entreprises) entre les États membres pour réguler la concurrence fiscale
dommageable.
4.
La politique communautaire de lutte contre la concurrence fiscale
dommageable est un phénomène récent. Pendant longtemps, la
Commission européenne a insisté sur une politique d'harmonisation fiscale
globale, ayant en vue la réalisation du marché commun. Cette position a été
dressée à partir du Rapport NEUMARK (1962) et confirmée par plusieurs
rapports et documents de la Commission. Le marché commun devrait avoir
des conditions de fiscalité (et de dépenses publiques) semblables à celles
qui existeraient dans un espace économique unifié (sans barrières fiscales,
sans distorsions et sans graves disparités). C'est l'affirmation politique
d'un principe de neutralité de la fiscalité des États membres concernant la
réalisation du marché commun. Mais d'autres objectifs (interventionnistes
sur le niveau communautaire) comme le Plan WERNER pour le lancement
d'une Union monétaire dans les années soixante-dix et la politique de
promotion de la compétitivité de l'économie communautaire ont également
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renforcé cette optique d'une fiscalité progressivement communautaire, par
le biais d'une harmonisation en plusieurs étapes, en commençant par les
impôts indirects sur le commerce externe, avec la communautarisation des
droits douaniers et sur la consommation avec la création d'un système
commun de TVA.
L'échec du Plan WERNER et la résistance des États membres à accepter
dans le Conseil la perte de leur souveraineté fiscale en matière d'imposition
directe ont mis en question la stratégie de la Commission européenne. Une
nouvelle stratégie, plus pragmatique et ciblée, se développe lentement à
partir du programme d'action en matière fiscale (1975) et du Rapport
BURKE (1980). Le discours de l'harmonisation globale donne lieu à un
discours centré sur des formes d'harmonisation ponctuelle. Or, si la
concurrence fiscale existait déjà en ce temps-là (bien que moins vive que
de nos jours car la Communauté était plus homogène et la mondialisation et
la nouvelle révolution technologique étaient encore éloignées), le discours
sur l'harmonisation globale occupait l'espace pour toutes les considérations
théoriques indépendantes sur la concurrence fiscale. On ne peut donc pas
s'étonner que le grand virage dans la politique communautaire du début des
années quatre-vingt-dix, avec la pleine affirmation du principe de la
subsidiarité et l'abandon de la stratégie de l'harmonisation globale,
coïncide avec les premières préoccupations sur les éventuels effets négatifs
de la concurrence fiscale. Le Rapport RUDING est à ce propos
extrêmement clair, comme le démontre sa proposition d'établir un taux
minimum d'impôt sur les sociétés. La réaction de la Commission à ce
rapport (et notamment le rejet de ce taux minimum) a signifié la
reconnaissance du primat de la concurrence fiscale et l'adoption d'un
market oriented approach combiné avec des formes d'harmonisation
ponctuelle et sélective comme manières de promouvoir la convergence des
systèmes fiscaux. Les stratégies alternatives susceptibles de contrer les
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effets négatifs de la concurrence fiscale, notamment celles qui concernent
l'adoption de formes d'harmonisation plus avancées (des taux, de
l'assiette), seront mises au second plan et substituées par le recours à des
formes de coordination fiscale plus souples, basées sur des moyens de soft
r
law et complétées par des instruments unilatéraux ou bilatéraux des Etats
membres.
5.
La clarification de la position de l'Union face aux stratégies
d'harmonisation, a poussé la Commission à changer d'attitude. En 1996 le
Commissaire Monti a annoncé une nouvelle stratégie concernant la
fiscalité. À la base de cette nouvelle stratégie, il y avait une plus forte
articulation entre la fiscalité et les autres politiques communautaires,
notamment le bon fonctionnement du marché unique et la politique de
l'emploi. Mais, ayant en vue la troisième phase de l'UEM, il faudrait
également assurer la stabilisation des recettes fiscales des États membres,
menacée par un développement de l'économie parallèle et par une
concurrence fiscale conduisant à la dégradation fiscale {fiscal dégradation).
L'augmentation de la charge fiscale du travail et la diminution relative de
la charge fiscale sur les capitaux étaient la conséquence la plus visible de ce
fait.
En vue de résoudre ces problèmes, Monti a proposé une approche
coordonnée de la fiscalité et une stratégie globale, une analyse systémique
qui prend en compte l'ensemble de la fiscalité. Cette position a conduit à
r
une régulation fiscale des politiques non fiscales des Etats membres mises
en œuvre par le biais du système fiscal. Elle a aussi conduit à une approche
globale en termes de paquet fiscal, englobant la fiscalité directe et indirecte.
Mais dans ces premières propositions, il n'y avait pas encore de place pour
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des mesures spécifiquement destinées à combattre les effets négatifs de la
concurrence fiscale.
C'est le Conseil et le Groupe à haut niveau créé par le Conseil qui ont
déclenché la question de la régulation de la concurrence fiscale, en
consacrant la question de l'érosion fiscale comme question centrale. C'est
aussi au sein de ce groupe qu'a germé l'idée d'un code de normes
communes destiné à freiner l'érosion fiscale. Le deuxième rapport Monti et
la création du Groupe de Politique Fiscale, sous l'égide de la Commission,
ont cherché à donner des réponses aux préoccupations du Conseil. Les
travaux de ce Groupe démontrent toutefois que l'approche globale initiale a
vite changé. Le paquet fiscal s'est réduit à trois composantes, desquelles
deux concernent la concurrence fiscale (le code de conduite, concernant les
incitations à l'investissement étranger direct et la directive sur l'imposition
de l'épargne, concernant l'investissement de portefeuille). En outre, les
travaux préparatoires du Code démontrent que son champ d'application aux
divers impôts s'est réduit pour se concentrer sur la fiscalité directe des
entreprises. L'idée d'une autorégulation politique supervisée par un groupe
ad hoc faisait son chemin.
6.
L'instrument le plus intéressant, approuvé le 1®"^ décembre 1997 pour
combattre la concurrence fiscale dommageable, est le Code de conduite sur
la fiscalité des entreprises. Il se définit comme un engagement politique
qui découle d'un compromis effectué en marge du traité, il a été approuvé
par un instrument atypique (une résolution) et par un « organe » également
atypique (le Conseil de ministres et les représentants des gouvernements
des États membres), ce qui révèle que les États disposent de la
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souveraineté fiscale en matière de fiscalité directe. Il ne définit pas la
notion de concurrence fiscale dommageable, mais établit des critères pour
détecter si une mesure fiscale est ou non dommageable. Ces mesures sont
l'objet d'un gel et, en cas de confirmation de leur caractère effectivement
dommageable, d'un démantèlement. Du point de vue du droit
communautaire, le Code n'a pas de valeur juridique et ne peut pas affecter
l'application de ce droit. Mais le Code n'a pas qu'une simple valeur
morale. Il a également une vocation normative et peut produire des
contraintes politiques et, même parfois, des effets juridiques. En fait, il
peut, dans certains cas, être renforcé par des instruments juridiques (les
r
régimes des aides d'Etat et le rapprochement des législations prévu aux
articles 96 et 97 du traité) ; il a été considéré comme faisant partie
r
intégrante de l'acquis communautaire et donc contraignant envers les Etats
candidats à l'adhésion à l'Union ; il peut obtenir un statut juridique dans les
r
rapports bilatéraux entre Etats membres ; son application est renforcée par
le combat parallèle contre la concurrence fiscale dommageable effectué au
sein de l'OCDE ; le processus de sa mise en œuvre est basé sur un
mécanisme de peer-review, typique de la méthode ouverte de coordination
et soutenu par des instruments de stigmatisation politique qui peuvent être
très efficaces.
Globalement, le Code est compatible avec le droit communautaire. Parfois
il se mélange avec des objectifs et des principes juridiques communautaires
qui ont une valeur juridique autonome.
Finalement, le Code a mis en œuvre un système de contrôle en plusieurs
phases (identification et description des mesures, validation et évaluation
technique des mesures, détermination du taux effectif d'imposition,
exclusion du caractère dommageable des mesures) qui engagent plusieurs
acteurs, dont, d'un point de vue formel, le principal est un groupe du
Conseil, le Groupe du Code de conduite (Groupe Primarolo), avec une
632
organisation complexe et avec des règles de fonctionnement qui, dans la
pratique, conduisent à l'abandon de la règle de l'unanimité en matière de
fiscalité directe au sein du Groupe. Toutefois, d'un point de vue matériel,
la Commission joue un rôle décisif au sein du Groupe Primarolo qui
dépasse largement une fonction d'appui technique.
7.
Le champ d'application géographique du Code de conduite est très étendu.
Outre le territoire communautaire, il prétend, à l'inverse du régime des
aides d'État, s'appliquer aux territoires dépendants et associés des États
membres (mais dans le cadre de leurs dispositions constitutionnelles ce qui
diminue la portée de l'objectif) et, de façon indirecte, influencer les travaux
de l'OCDE. Par contre, le Code, contrairement au régime des aides d'État,
f
ne s'applique pas à l'Espace Economique Européen.
Le champ d'application matérielle du Code n'est pas tout à fait clair. Selon
le point A, il vise les mesures de fiscalité directe sur les entreprises qui ont
ou peuvent avoir une incidence sensible sur la localisation des activités au
sein de la Communauté. La mesure de l'intensité des effets semblait ainsi
une question décisive. Ensuite, le point B1 du Code considère comme
potentiellement dommageables les mesures fiscales qui, indépendamment
de la technique ou de la source légale utilisée, établissent un niveau
d'imposition effective nettement inférieur par rapport à ceux qui
s'appliquent normalement dans l'État membre concerné, et le point B3
prévoit, de façon non exhaustive, des critères ou des indices qui permettent
de détecter le caractère dommageable des mesures.
L'interprétation du rapport entre ces deux points (A et B) du Code qui a
prévalu est une interprétation stricte qui exclut son application à des
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mesures fiscales générales, telle que la définition d'un niveau d'imposition
très bas dans le contexte européen. La Commission et le Groupe Primarolo
ont retenu une approche (politique) selon laquelle le point B1 comprend
une définition générale du système de référence (le système national) qui
évoque la notion de dépense fiscale, le point B3 les principaux critères
d'évaluation du caractère potentiellement dommageable des mesures, et le
point A (l'absence d'incidence sensible) une condition d'exclusion du
caractère effectivement dommageable des mesures en cause. Mais cette
interprétation n'est pas exempte de problèmes, notamment en ce qui
concerne la détermination du niveau d'imposition effective et de l'écart
entre ce niveau et le niveau « normal » d'imposition. Le Groupe a essayé
de dépasser ces questions en faisant explicitement ou implicitement appel ^
au régime des aides d'État et en se rapprochant de la méthodologie de
l'OCDE que ce soit concernant la question de l'incidence sensible ou
l'interprétation des critères du point B3.
8.
Le Code énonce expressément 5 critères positifs (non cumulatifs)
d'évaluation des mesures fiscales pour déterminer si ces mesures ont un
caractère dommageable. Ces critères ont été interprétés par le Groupe qui,
en ce qui concerne les critères du cantonnement objectif et subjectif, a
retenu une interprétation très élargie qui rapproche le Code de l'exercice de
l'OCDE. Par contre, le critère de l'exigence d'activité économique réelle
rend le régime du Code plus strict que le régime de l'OCDE (même
relativement aux paradis fiscaux). Ce critère est toutefois vague, ayant été
l'objet de quelques considérations supplémentaires. Le critère de l'adoption
des principes internationalement acceptés dans l'imposition des groupes
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exige que la détermination des bénéfices issus des activités internes d'un
groupe multinational soit effectuée dans le respect des règles (non
contraignantes émanant de l'OCDE), notamment en matière de prix de
transfert. Ce critère posera plusieurs problèmes dans l'évaluation concrète
de certains régimes qui avaient adopté la méthode de cost plus.
L'application du dernier critère - celui de la transparence (aussi présent
dans l'exercice de l'OCDE) - a fait appel à certains indices factuels qui
visent à déterminer l'accès du public à ces mesures et l'absence de pouvoir
administratif discrétionnaire.
Étant donné le caractère assez vague de certains critères, le groupe a eu
besoin de les adapter à certaines questions de technique fiscale au sens
large (c'est le cas, par exemple, des questions concernant les pratiques
administratives et les impôts différés) ou à certains types d'activités ou
situations comme c'est le cas des holdings, des services intra groupe ou des
services financiers.
En outre, le Code contient aussi d'autres critères qui permettent de justifier
le caractère dommageable des mesures ou d'élider la présomption du
caractère dommageable d'une mesure. C'est le cas du critère des effets de
la mesure, de la clause du développement économique et de la cohésion
économique et sociale (énoncée dans le point G2). Mais d'autres raisons
ont été acceptées pour justifier certaines mesures, en particulier
l'invocation de la compétitivité de l'Union européenne.
9.
Par confession des pays concernés ou sur dénonciation, une liste provisoire
des mesures qui peuvent nuire à la concurrence fiscale a été élaborée.
Après l'évaluation et la prise de décision par consensus au sein du Groupe
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de Politique Fiscale (notons, en passant, qu'en pratique ceci n'arrive que
très rarement), les mesures ont été incluses dans une liste définitive
composée de 66 mesures qui figure dans un Rapport (Rapport
PRIMAROLO) présenté par le Groupe du Code de Conduite au sein du
Conseil ECOFIN du 29 novembre 1999.
Ce rapport a considéré, parmi les 279 mesures analysées, 66 comme
mesures potentiellement dommageables (26 desquelles appartenant à des
territoires associés et dépendants), la presque totalité concerne les services
financiers et d'assurance et d'autres activités mobiles. Les Pays Bas ont eu
10 mesures sur la liste noire des 14 analysées, tandis que le Royaume Uni
(sans considérer les territoires dépendants) et la Suède n'ont aucune mesure
dommageable. Des 48 mesures analysées concernant la France, seulement
quatre intègrent la liste. Les 5 plus grands États membres n'ont que 9
mesures sur les 40 détectées dans le continent européen. Plusieurs mesures
sont concernées par les divers critères d'évaluation. Le critère du
cantonnement subjectif a permis d'identifier 20 mesures, le critère du
cantonnement objectif, 18, le critère du manque d'activité substantielle, 20,
le critère de l'acceptation des principes internationaux relatifs à
l'imposition des groupes, 8 et le critère de transparence, 5.
Le Conseil n'a formellement approuvé le Rapport Primarolo et la liste noire
qu'à la moitié de 2003, étant donné les difficultés dans l'approbation finale
de la proposition de directive de l'épargne. Malgré ce fait, les travaux du
Groupe ont continué, notamment en ce qui concerne le développement du
Code et de la liste noire, la question de la révision du Code et le contrôle du
gel et du démantèlement, y incluant l'éventuelle prolongation de certaines
mesures au-delà des délais prévus.
La question du gel et du démantèlement est devenue la question centrale,
étant donné sa sensibilité politique. Le Groupe a décidé de ne pas toucher
formellement aux critères du Code mais en même temps il a ressenti la
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nécessité de préparer des lignes directrices sur les caractéristiques
dommageables à éliminer surtout dans les domaines des prix de transfert
(où une procédure spéciale d'échanges d'informations a été constituée) et
des activités financières. Mais, dans la pratique, il est difficile de dire que
ces directrices (Orientations 2000) n'altèrent pas l'esprit du Code. D'un
côté, elles vont au-delà de ce qui a été prévu. De l'autre, ces Orientations
privilégient certains critères du Code. Si les États membres altèrent les
caractéristiques dommageables de leurs mesures telles qu'elles ont été
vérifiées par les Orientations 2000 (concernant les succursales financières,
les holdings et les quartiers généraux), il y a une présomption que ces
mesures seront dorénavant conformes au Code.
Mais d'autres questions comme la prolongation des effets des régimes
dommageables et la question du démantèlement d'un régime avant son
terme ont aussi été des questions controversées.
10.
Le Code est un discours politique en action. Les travaux du Groupe
Primarolo ont été une négociation permanente. Les résultats de ces travaux
—le rapport Primarolo - et le gel et le démantèlement des 66 mesures
dommageables (actions qui ont été poursuivies même en l'absence d'une
approbation formelle du rapport et de la liste) ont fait l'objet de forte
contestation politique et doctrinale. Les réactions politiques et techniques
d'une grande partie des États membres, soit à la liste noire, soit aux
Orientations 2000, ont été parfois très fortes. Par exemple, les Pays-Bas
ont parlé de pseudo-harmonisation ; d'autres ont dénoncé le manque
r
d'égalité entre Etats membres.
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Quand on analyse les mesures dommageables en fonction de leurs
caractéristiques dommageables, on peut surtout distinguer les mesures qui
intègrent la fiscalité dérogatoire classique, les mesures qui se caractérisent
par le fait que les rémunérations des sociétés de services intra groupe pour
les activités au sein du groupe auraient été convenues à l'avance avec les
autorités fiscales locales (rulings) et les régimes des sociétés holdings, dont
les revenus des participations sont exclus de la base imposable. Les
premières (comme les centres de coordination belges ou le régime des
sociétés financières internationales néerlandaises) sont plus facilement
caractérisées comme dommageables. Par contre, les autres, en particulier
les holdings, suscitent des réserves. En ce qui concerne les holdings, il est
parfois difficile de savoir pour quelle raison certaines mesures ont été
condamnées et d'autres pas.
Malgré tout, le processus de démantèlement est en marche et l'application
du Code semble être un succès, du moins quant aux régimes existants dans
le territoire communautaire. Mais il faut se méfier des apparences. A ce
propos, il convient de distinguer les cas de démantèlement qui sont dus
exclusivement au Code de conduite des cas relatifs à des régimes
désactivés ou en voie de désactivation, et des cas où la véritable raison du
démantèlement était le recours ou la menace de recours au régime des
aides d'État.
Jusqu'à présent, on a le sentiment que le principal succès du Code se
traduit peut-être dans le fait qu'il a évité qu'une partie considérable des
mesures - celles qui n'intègrent pas la liste noire mais qui devraient être
soumises au régime des aides d'État - a échappé au contrôle de la




L'autre forme de régulation communautaire de la concurrence fiscale
découle de l'application du principe de l'incompatibilité des aides d'État
(qui ne se confond pas avec un principe de prohibition ni avec l'idée
d'illégalité) à certaines mesures fiscales (aides fiscales et parafiscales). Le
régime des aides d'État est un régime encadré juridiquement par le traité et
par certains instruments juridiques. Mais, en fait, la Commission dispose,
dans son application, d'un large pouvoir discrétionnaire pour admettre
certaines mesures comme compatibles avec le traité et même d'un pouvoir
d'interprétation de l'article 87, §1 qui inclut en fait (malgré les
proclamations de la théorie des effets) l'application d'une certaine rule of
reason. Ce pouvoir est encadré par des instruments de soft law émis par la
Commission.
Il n'y a pas de définition légale de l'aide d'État et la doctrine est divisée à
ce propos. Même la Commission et la jurisprudence n'ont toujours pas de
positions cohérentes dans ce domaine. De toute façon, normalement le
remplissage cumulatif de certains critères est nécessaire pour que l'on ait
affaire à une aide d'Etat (incompatible) ; l'existence d'un avantage, que cet
avantage soit octroyé par les pouvoirs publics ou au moyen de ressources
r
d'Etat, qu'il soit sélectif, et que l'aide fausse la concurrence et affecte les
échanges intracommunautaires (ces dernières sont, pour nous, plutôt de
conditions d'application du principe de l'incompatibilité que des éléments
de la notion d'aide). Plusieurs principes (liés entre eux) sont normalement
envisagés comme principes régissant l'application du principe de
r
l'incompatibilité des aides d'Etat : le principe de l'indifférence de la forme,
le principe de l'indifférence des buts et des causes des mesures, le principe
de la prévalence des effets et le principe de l'objectivité de la notion d'aide
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d'État. Ces principes ne sont toutefois pas absolus. Ils doivent être vus avec
une certaine précaution.
12.
Les règles des aides s'appliquent aux subventions sous toutes leurs formes
(positives ou négatives), en couvrant ainsi les avantages fiscaux accordés
par les pouvoirs publics (au sens large du terme) à certaines et non à toutes
les entreprises ou productions (également au sens large du terme). Ces
avantages représentent normalement une dépense fiscale pour l'État et une
réduction des coûts de fonctionnement courants pour les bénéficiaires.
Les États sont tenus de notifier préalablement à la Commission les aides
qu'ils veulent introduire. La Commission peut, néanmoins, par dérogation
au principe d'incompatibilité, autoriser une certaine aide à condition que
celle-ci remplisse les conditions prévues par l'article 87, § 3. Dans ce cas,
la Commission jouira d'un large pouvoir discrétionnaire dans l'analyse des
conditions nécessaires à la dérogation. À cet effet, la Commission publie
habituellement des communications, des orientadons et des lignes
directrices où elle établit les critères nécessaires à l'approbation des aides et
à la définition de leur intensité. Ces règles ne lient pas les États membres à
moins qu'ils ne donnent leur accord, mais elles lient la Commission.
Quoiqu'il en soit, l'autorisation de la Commission implique, entre autres
choses, que l'aide soit analysée en fonction de l'intérêt communautaire (et
non de l'intérêt national) et qu'elle ne mette pas en cause d'autres principes
ou des normes communautaires, notamment, en matière de fiscalité
indirecte, celles relatives à l'interdiction des impositions d'effet équivalent
(articles 23 à 37 du traité CE) et des impositions intérieures qui frappent,
/
d'une manière discriminatoire, les produits provenant d'autres Etats
membres (article 90 du traité CE).
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Les aides non notifiées ou non autorisées sont illégales. Au cas où celles-ci
seraient exécutées, elles seraient soumises à des sanctions, parmi lesquelles
r
l'obligation de récupérer l'aide illégalement octroyée par l'Etat membre en
question.
13.
Les aides fiscales sont une forme d'aide d'État. Dans ce cas, il n'y a pas
l'octroi d'une subvention directe mais le non recouvrement d'un crédit
auquel les autorités publiques auraient droit. L'aide est plutôt indirecte et
négative {cost-saving). Elle peut concerner tous les impôts et toutes les
techniques fiscales. Souvent ces aides sont des aides au fonctionnement.
Depuis longtemps, les aides fiscales sont soumises au contrôle
communautaire. Mais ce n'est qu'au cours des deux dernières décennies,
que l'on a pu assister à une application plus systématique des règles
communautaires aux aides fiscales. Sous l'influence de la lutte contre la
concurrence dommageable, le contrôle des aides fiscales par la
Commission a gagné un nouvel élan. Le paquet fiscal, le Conseil ECOFIN
et le Code de conduite appelaient à une application plus stricte du principe
de l'incompatibilité des aides concernant la fiscalité (directe). On essaye
surtout de clarifier la distinction entre les mesures fiscales qui peuvent être
r
considérées comme aides d'Etat et celles qui sont des mesures fiscales
générales.
Malgré le principe de l'indifférence de la forme, la Commission a émis
une communication expressément destinée aux aides octroyées par le biais
de la fiscalité directe. Cette communication est la preuve d'une certaine
spécificité des aides fiscales par rapport aux autres formes d'aides.
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La notion d'aide fiscale ne se confond ni avec la notion d'allégement fiscal
ni avec celle de dépense fiscale. La notion d'allégement fiscal fait appel,
contrairement à la notion d'aide fiscale, aux objectifs ou aux motifs qui
justifient cet avantage. Elle peut avoir en tant que bénéficiaire soit les
entreprises, soit les personnes physiques. Par contre, le régime des aides ne
concerne (directement ou indirectement) que les entreprises.
À son tour, la notion de dépenses fiscales représente l'expression financière
r
des allégements fiscaux attribués par l'Etat. Elle diffère donc selon les
États. Néanmoins, elle est utilisée par la Commission non seulement pour
évaluer la dimension quantitative de l'aide, mais aussi pour définir le
benchmark dont le régime de l'aide s'éloigne. Dans la mesure où la notion
de dépense fiscale tend à être une notion normalisée, elle tend à fonctionner
comme un élément de rapprochement des aides fiscales.
14.
Une aide fiscale est donc un avantage sélectif octroyé, directement ou
indirectement, aux entreprises à travers le système fiscal (ou parafiscal) par
les pouvoirs publics d'un État membre. L'absence d'un de ces éléments
implique l'élimination de la qualification de la mesure fiscale en cause en
tant qu'aide d'État. Si l'aide existe et satisfait encore deux conditions -
fausser la concurrence et affecter les échanges intracommunautaires - elle
est présumée incompatible avec le marché commun. L'absence d'une de
ces conditions implique la non-soumission de la mesure en cause au droit
communautaire.
Toutefois l'interprétation que les instances communautaires font de ces
deux conditions est si large que, dans la plupart des cas, la simple existence
de l'aide fiscale suffit à sa soumission au principe de l'incompatibilité.
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IEn fait, on considère normalement que la distorsion de concurrence est
quasi automatique dès lors que l'aide favorise certaines entreprises au
détriment d'autres car elle altère l'équilibre concurrentiel préexistant.
Cette position, défendue par la Commission, dévalue l'importance de la
notion de marché en cause. La Cour a une position semblable, mais un peu
plus prudente. Elle exige, au moins, la motivation des décisions de la
Commission. En outre, on considère aussi que l'affectation du commerce
intracommunautaire existe dès que l'aide a des effets potentiels sur ce
commerce. Il suffit donc que l'entreprise bénéficiaire de l'aide exerce une
activité économique qui soit en concurrence avec des entreprises d'autres
États membres. Ou encore que l'entreprise bénéficiaire exporte l'essentiel
de sa production vers des pays tiers. De ce point de vue, toutes les aides à
l'exportation sont susceptibles d'être considérées comme incompatibles
avec le marché commun.
Pendant longtemps, la jurisprudence était, au contraire de la Commission,
très négative à l'égard d'une exception au principe de l'incompatibilité
concernant les aides de petite importance. Aujourd'hui, les aides de
minimis sont admises dans certaines conditions par un Règlement de la
Commission.
15.
Concernant le premier élément du concept d'aide fiscale, l'existence d'un
avantage économique de nature fiscale, on vérifie que cet élément est
interprété d'une façon très étendue par les institutions communautaires. En
règle générale, il suffit que la mesure conduise à une réduction de la charge
fiscale qui normalement grèverait le budget de l'entreprise bénéficiaire.
L'avantage doit être extraordinaire, c'est-à-dire qu'il doit s'éloigner du
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régime fiscal normal ou du régime règle d'imposition. D'un point de vue
technique, il peut donner lieu à des exonérations, des réductions de
l'assiette imposable, des taux réduits, des déductions à la collecte, des
restitutions d'impôts, des mesures d'ajournement ou de rééchelonnement
de la dette et même d'un comportement permissif ou laxiste de
l'administration fiscale. Toutefois, en principe, les situations d'exclusions
des règles d'incidence fiscale ne doivent pas être englobées dans la notion
d'avantage fiscal à cet effet. En effet, ces règles découlent du choix du
système règle d'imposition. De même, on doit exclure de la notion
d'avantage fiscal les mesures qui s'inscrivent dans les principes
fondamentaux du système fiscal. Quoiqu'il en soit, il est souvent difficile
de savoir si on est ou pas en présence d'un avantage fiscal. Les cas des
amortissements accélérés, des découragements fiscaux, des taux multiples,
des déterminations alternatives de prix de transfert, entre autres, témoignent
de la difficulté de déterminer le régime normal d'imposition.
Apparemment, le deuxième élément du concept d'aide fiscale, concernant
l'origine de la mesure, est plus facile à détecter. La fiscalité est par
définition d'origine étatique (au sens large du terme). Les ressources en
cause sont des ressources publiques. Néanmoins certaines difficultés
peuvent apparaître concernant le cas des impôts harmonisés, les mesures
octroyées par des juridictions nationales autonomes, la parafiscalité et le
cas des subsides normatifs.
16.
La sélectivité, c'est-à-dire la détermination des entreprises bénéficiaires de
l'avantage fiscal (« certaines entreprises ou productions ») par rapport aux
entreprises endommagées par ce même avantage, est la caractéristique qui.
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selon la doctrine dominante, permet de distinguer les mesures fiscales à
caractère général des aides fiscales proprement dites. La détermination de
l'univers des bénéficiaires pose toutefois trois questions, celle de la notion
d'entreprise (et de production), celle des bénéficiaires indirectes et surtout
celle des tests qui peuvent permettre d'effectuer la distinction entre
mesures générales et mesures sélectives, éliminant du concept les mesures
apparemment sélectives (c'est le cas des mesures dites justifiées par
l'économie ou la nature du système) et englobant les fausses mesures
générales (sélectivité de facto). Les deux premières questions ont reçu des
réponses consensuelles. Le concept communautaire d'entreprise est très
étendu, englobant les entités qui exercent une activité de nature
économique, indépendamment de sa forme juridique et du secteur (au sens
large du terme) concerné. En outre, ces entreprises peuvent être les
bénéficiaires indirectes de la mesure. Le fait que le bénéficiaire directe soit
une personne physique (travailleur, consommateur) n'empêche pas que les
véritables destinataires d'une mesure soient des entreprises. La troisième
question est plus complexe et mérite un peu plus d'attention.
17.
La doctrine n'est pas unanime en ce que concerne l'analyse de la
sélectivité. La perspective classique est fondée sur l'approche de la
discrimination. Elle suppose des différences de traitement (dans la loi ou
dans l'application de la loi) non justifiées entre les bénéficiaires et les non
bénéficiaires de la mesure en cause, impliquant donc l'identification réelle
ou potentielle des bénéficiaires. L'autre approche est celle de la fiscalité
dérogatoire, c'est-à-dire, du caractère dérogatoire de la mesure en cause par
rapport à un système législatif cohérent. Dans ce cas, la sélectivité se
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confond avec l'élément de l'avantage (avantage sélectif). Toutefois, les
deux perspectives ne sont pas mutuellement exclusives, mais le point de
départ doit être, à notre avis, l'approche classique.
L'analyse de la sélectivité doit être effectuée en deux phases, à travers
plusieurs tests. La première vise à détecter s'il y a des inégalités de
traitement, des détours à une norme (exceptions, dérogations) ou l'exercice
des pouvoirs discrétionnaires. Le principe en cause est le principe de
l'égalité formelle de traitement. La deuxième implique que ces
discriminations, ou détours, n'aient pas de justification inhérente au
système lui-même. Cette justification n'existe pas, par définition, en ce qui
concerne l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire. Le principe en cause est
celui du traitement différencié objectif Les mesures qui répondent
affirmativement au premier test ne sont pas des aides d'État, mais des
mesures fiscales à caractère général.
Dans la première phase on peut utiliser plusieurs tests concernant la
sélectivité ad hoc, administrative, territoriale, sectorielle, horizontale. Cette
dernière forme de sélectivité a été interprétée de façon très étendue par la
Commission. Elle y englobe, outre les mesures intersectorielles, les
conditions d'éligibilité pour l'octroi de l'avantage fiscal. Cette extension
rend plus difficile aux États membres la possibilité d'utiliser le système
fiscal pour aboutir à une politique économique et sociale hors contrôle de la
Commission. Dans la deuxième phase, on cherche à voir s'il y a dans le
système fiscal de l'État concerné une justification acceptable par le droit
communautaire pour les traitements différenciés détectés dans la première
phase qui écarte la présomption de sélectivité de la mesure en cause. Cette
démarche équivaut à la détection du critère de l'opérateur privé souvent
utilisé pour analyser, dans les aides non fiscales, si la mesure respecte ou
non les conditions normales du marché. Ce n'est cependant pas une
démarche facile, car elle implique l'identification, à l'intérieur du système
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Inational de référence, du régime règle ou des principes fondateurs ou
directeurs du système fiscal de l'État membre concerné qui sont à la base
de l'existence de la mesure fiscale avantageuse. À ce propos, la
Commission considère qu'il incombe aux États qui invoquent la
justification de la clause de la «nature et l'économie du système» de
fournir la preuve que les mesures sont conformes à ces principes-là,
notamment aux principes de la neutralité fiscale, de l'efficacité, de la
prohibition de l'arbitraire et de la capacité contributive. Mais, jusqu'à
présent l'application de cette clause a été très exceptionnelle. La plupart
des justifications invoquées par les États membres ont été rejetées.
Il y a toutefois de nombreuses zones obscures où il est difficile de savoir a
priori si une mesure déterminée est sélective (et donc une aide fiscale) ou
une mesure à caractère général. D'un point de vue méthodologique, il faut
d'abord vérifier comment une mesure répond aux tests de détection de
sélectivité. Dans la plupart des cas, il est très difficile de parler de mesures
fiscales générales en soi. Les mesures non sélectives peuvent être de deux
types : celles qui ne présentent aucun traitement différencié (mesures
absolument générales) et celles pour lesquelles ce traitement est justifié
(mesures relativement générales).
18.
Le rapport entre le Code de Conduite sur la fiscalité directe des entreprises
et le régime des aides d'État est complexe. Les objectifs, le statut juridique,
les entités de régulation, le champ d'application géographique, les critères
de détection de mesures qui tombent dans le champ d'application matériel
des deux régimes sont distincts. Toutefois, le résultat final de l'évaluation
des mesures fiscales dans les deux régimes ne diverge pas beaucoup. La
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plupart des mesures que l'on trouve sur la liste noire émise à l'abri du Code
sont constituées par des aides d'État, soit des aides illégales, soit des aides
existantes qui doivent être modifiées ou éliminées en fonction du
développement progressif ou du fonctionnement du marché intérieur.
Rarement le Code a eu une application autonome, sauf en ce qui concerne
les territoires associés ou dépendants des États membres. De ce point de
vue, l'application du Code a surtout fonctionnée comme un complément du
régime des aides d'État, comme une sorte de détecteur de mesures fiscales
qui sont de possibles aides.
Mais, en théorie, le Code a aussi vocation à être appliqué à certaines
mesures qui, du point de vue du régime des aides d'État, sont considérées
comme des mesures fiscales à caractère général. Tel est, du moins, le cas
des mesures sélectives justifiées par la nature et économie du système. Rien
n'empêche que certaines de ces mesures puissent en fait être déclarées
comme des mesures dommageables. De ce point de vue, le Code se
rapproche du régime des articles 96 et 97 du Traité. Il fonctionne dans ce
cas comme un instrument succédané de ce régime. Une question plus
controversée est cependant celle de l'éventuelle application du Code aux
aides d'État autorisées, surtout en absence de propositions de mesures
utiles spécifiques.
Finalement, une grande partie des mesures considérées comme
dommageables est aussi constituée d'aides dirigées aux facteurs mobiles de
production, notamment au capital financier. Cela a signifié un contrôle plus
exigent de ce type de mesures. Jusqu'à présent, cela a aussi eu comme
résultat que les mesures qui n'intègrent pas la liste noire mais remplissent
éventuellement les critères des aides d'État fassent l'objet d'un contrôle
plus faible (voire d'une absence de contrôle) du point de vue de ce régime.
Il s'agit là d'un effet moins visible mais controversé de l'application du
r
Code, celui du blanchissement de certaines aides d'Etat.
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Finalement, cela signifie que le Code, dans son application pratique, s'est
rapproché de l'application du régime de l'OCDE.
19.
Notre avis final sur tout cet exercice peut se résumer de la façon suivante.
À l'inverse de ce que certains affirment, le problème ne se pose pas, quant
à nous, au niveau de la légitimité ou de la nécessité de la lutte menée par
l'Union européenne (le cas de l'OCDE est beaucoup plus complexe et
discutable, car il relève du droit international) contre les formes les plus
néfastes de la concurrence fiscale. Ce processus est légitime et nécessaire.
Le problème se pose au niveau de la manière dont cette lutte est menée ou a
été menée. Les mesures concernant la fiscalité directe ne doivent pas être
plus contrôlées que les mesures concernant la fiscalité indirecte ou que les
subventions d'autres types. Le régime des aides d'État n'est pas un
instrument adéquat pour contrer la concurrence fiscale. En outre, le Code
de Conduite et son application ont été quelque peu décevants à ce propos. Il
n'existe pas de définition claire du concept de concurrence fiscale
dommageable ni des lignes de démarcation nettes des mesures fiscales
r
dommageables par rapport à d'autres institutions telles que les aides d'Etat
sous forme fiscale.
Il y a eu en plus un manque de transparence dans tout ce processus que le
secret des travaux a accentué. Il est nécessaire d'étendre cette lutte, d'une
r
façon plus effective, aux territoires dépendants et associés des Etats
membres et aux pays fiers par le biais de l'OCDE ou, plutôt, dans le cadre
de rONU. Il est nécessaire de trouver un équilibre entre cette lutte et
l'accomplissement d'autres objectifs également légitimes, tels que les
stratégies de développement des peuples et des régions. Finalement il est
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rnécessaire de traiter à égalité, d'une façon stricte, tous les Etats membres,
en traitant à égalité ce qui est égal et en traitant d'une manière inégale ce
qui est inégal.
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